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PREFAZIONE 


Il  tentativo  di  ridurre  a  corpo  di  dottrina  giuridica  la  congerie 
indefinita  deUe  cose  amministrative,  di  chiamare  a  vita  di  scienza  la 
inerte  materia  di  questa  pa/rte  enorme  della  nostra  legislazione,  di  for- 
nire agli  studiosi  un  complesso  di  principii,  di  teoremi  e  come  un  viatico 
scientifico  per  le  carriere  forensi  o  amministrative,  un  bandolo  per  con- 
durli nel  laòerinto  delle  quistioni  e  per  uscirne  a  qualche  modo,  un 
quadro  di  applicazioni  richiamate  a  certe  categorie  principali,  codesto 
tentativo  è  il  compito  di  questo  libro.  Esso  guarda  a  qualcosa  di  meno 
ampio,  ma  più  difficile,  di  quel  che  si  dice  un  trattalo,  e  però  può  dirsi 
un  tentativo,  sempre  lodevole  ancor  quando  non  si  abbia  coscienza  di 
poter  compierlo  perfettamente.  D'altronde  a  chi  posto  per  su^  condi- 
zione a  lottar  tuttodì  co^  dubbii  della  scienza  nella  scuola,  con  quelli 
delV applicandone  ne^  consulti  e  nel  fóro,  è  impossibile  di  non  provare 
la  seduzione  a  fare  questo  esperimento,  anzi  di  non  trovarsi,  dopo  un 
pò*  di  tempo,  di  pazienza  e  di  meditazioni,  i  materiali  e  gli  elementi 
per  tentarlo.  Coloro  che,  trovandosi  a  fare  o  a  contraddire  colle  am- 
ministrazioni (ca^o  usuale  oramai  nella  vita  del  fóro  e  degli  affari), 
ha/n  sentito  il  bisogno  supremo  di  luce,  di  appoggio  e  di  guida,  e  nella 
farragine  détte  leggij  nelV  incertezza  della  giurisprudenza  nostrana  e 
forestiera,  nella  penuria  di  libri,  nella  incompiutezza  di  dottrine  han 
sentito  quasi  la  disperazione  a  procacciarsi  autorità  e  convinzioni, 
costoro  son  sicuro  che  mi  meneran  buone,  in  grazia  del  proposito, 
tutte  le  mende  incorse  ad  effettuarlo. 
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VI  Prefazione 

La  gravità  e  Vimporto/nza  principale  ohe  U  problema  eeonomioo 
e  amministrtttivo  ha  acquietato  ai  nostri  giorni^  nella  nostra  azione 
precipuamente,  la  fervente  elaborazione  iélVopera  legisUxtiva  che  in- 
voca Valuto  deUa  scuola  di  qua  dalle  scienze  giuridiche,  di  là  daiUe 
economiche,  la  vocazione  speciale  d^  Italia  per  gV  istituti  e  per  gli  studii 
amministrativi  (dico  speciale,  perchè  è  stata  la  prima  a  dettare  dot- 
trine tecnico-giuridiche  di  amministrazione  quando  divisa  ed  invasa 
non  avea  innanzi  di  sé  un  modello  di  Stato  e  d^  amministraaione  prò- 
pria)  reclama  da  ognuno  di  noi,  cui  lo  Stato  affidò  un  compito  uf- 
ficiale in  questa  parte,  almeno  una  dimostrazione  di  voleri  e  di  sforzi 
coscenziosi. 

Avemmo  già  scritti  pregevoli  nel  diritto  amministrativo  e,  in  fatto 
di  teorie,  di  principii  tecnici,  di  vedute  generali  e  sintetiche,  li  avemmo, 
mi  parve,  superiori  a  quelli  d^ altrove,  i  quali  sono  alla  loro  volta,  piò, 
che  i  nostri,  comodi  e  ricchi  di  tradizioni  e  di  documenti  legislativi 
in  iélV ordine  disposti.  Ma  forse  resta  da  far  molto  dal  lato  dei  cri- 
terii  e  delle  applicazioni  giuridicJie  in  senso  stretto.  Ora  che  Vammi- 
nistrazione  procede  con  norme  rigorose  nélV  intemo,  ora  che  è  scesa 
a  contendere  coi  privati  fin  nel  piano  délV arena  giudiziale,  il  diritto 
amministrativo  ha  bisogno  di  ricongiungersi  al  Diritto  con  tutti  i  le- 
gami delV  indivisibile  sua  unità.  Ora  che,  distinto  nelV amministrazione 
V elemento  giuridico  dalP  economico  e  politico,  a  quest'ultimo  sono  de- 
stinate e  consacrate  nélV enciclopedia  ufficiale  delle  nostre  facoltà  disci- 
pline speciali  economico-amministrative,  principale  una  scienza  délVam- 
ministraaione,  mi  pare  che  possa  e  debba  ringagliardirsi  e  profondirsi 
lo  studio  di  quel  primo  elemento.  Senza  trascurare  le  norme  regola- 
mentaci, il  meccanismo  degl'istituti,  le  distinzioni  artificiali  e  positive, 
m(Msime  dove  lo  (Msista  una  ragione  e  una  natura  delle  cose  e  degli 
ordini  sociali  :  un  libro  che  si  consacri  piii  a  fondo  a'  rapporti  giu- 
ridici tra  amministrazioni  ed  amministrazioni,  tra  amministrazione  e 
privati,  è  certamente  di  un  sentito  bisogno  e  di  una  desiderata 
utilità. 


Prefazione  vn 

Da  questo  appetto  guardato  prineipdlmente  il  diritto  delVcM^mini- 
gtrazUmej  esposto  con  andamento  elementare,  facile  e  ordinato,  saldo 
ai  principU,  ma  eolVoockio  agli  svolgimenti  e  <Me  specie  pratiche,  mi 
sembrò  ohe  potesse  acconciamente  esser  chiamato  un  libro  di  lustitn- 
tiudoiii  di  diritto  amminiBtratiyo.  Del  metodo  e  delle  partizioni  si 
ragionerà  meglio  nella  introduzione. 


PRENOZIONI 


CAPO  I. 
Oggetto  del  diritto  amministrativo. 

Lo  Stato  e  la  podestà  pubblica  si  può  considerare,  come  ogni 
forza,  in  due  momenti:  nella  sua  costituzione,  nella  sua  azione. 
£'uomo  nasce  ed  opera.  Lo  Stato  si  forma  ed  opera,  e  aU'uno  e 
all'altro  momento  presiede  il  diritto,  perchè  anche  il  costituirsi  è 
azione  regolata. 

Ora  come  la  podestà  o  attività  dello  Stato  si  distingue  nelle  sue 
fanzioni  o  poteri:  legislativo,  giudiziario,  amministrativo;  cosi  l'a- 
zione dello  Stato  si  distingue  neUe  tre  azioni:  legislazione^  giuri- 
èdizionej  amministrazione. 

In  un  senso  piti  largo  ed  improprio,  l'amministrazione  è  da  ta- 
luni detta  l'azione  tanto  del  giudiziario  che  del  potere  ammini- 
strativo, e  in  questo  senso  si  parla  anco  déW amministrazione  della 
giustizia. 

Propriamente  l'amministrazione  è  tutta  Vazione  del  potere  che 
cura  l' interesse  generale,  nel  qual  senso  poterono  il  Macarel  e  il 
Pradier-Foderó  (1)  dire  che  l'amministrazione  è  il  governo  meno 
la  legislazione  e  la  giudicatura.  Kè  manca  un  significato  più  ri- 
stretto della  parola  amministrazione  quando  contrapponesi  al  governo^ 
ossia  all'azione  politica  che  cura  gli  alti  interessi  generali  e  morali 
della  società  considerata  come  un  tutto,  della  quale  azione  l'am- 
ministrazione non  sarebbe  se  non  una  subalterna  esplicazione. 

(1)  Freois,  I  part.,  oh.  1,  pag.  12,  in  pr. 
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V  hanno  infatti  quelli,  come  il  Macarel  e  il  Ducrocq  (1),  che  par- 
tendo dalla  duplice  distinzione  del  potere,  in  legislativo  ed  esecu- 
tivo, questo  suddistinguono  in  tre  rami  :  governo,  amministrazione 
e  giustizia  :  attribuendo  il  primo  piuttosto  al  diritto  costituzionale 
che  all'amministrativo.  Ma  questa  distinzione,  se  ha  ragione  e  uti- 
lità nella  prassi  e  nell'arte  di  governo,  crediamo  impossibile  e  inutile 
per  la  scienza  del  diritto.  La  norma  giuridica  dell'azione  esecutiva 
dello  Stato,  sia  superiore  (governo  o  politica),  sia  inferiore  {ammi- 
nistrazione), non  può  avere  che  un  solo  e  medesimo  carattere  scien- 
tifico e  i  due  rami  sarebbero  solo  distinti  per  gradi,  non  per  natura 
e  specie  (2).  Di  che  ritornerà  discorso  ad  altro  proposito  (3).  E 
siccome  il  potere  esecutivo  è  quello  cui  è  dato  porre  gli  scopi  di 
benessere  pubblico,  cioè  curare  gì'  interessi  pubblici,  ne  segue  che 
l'amministrazione  non  è  altro  se  non  l'azione  dello  Stato  per  rag- 
giungere gli  scopi  di  pubblica  utilità,  o,  più  semplicemente,  la  cura 
degl'interessi  pubblici.  Il  diritto  regolatore  di  quest'azione  pubblica 
è  il  Diritto  amministrativo. 

L'amministrazione  benché  esprima  l'azione  proprio  nel  momento 
esecutivo  dell'atto,  ah  administrando,  che  significa  il  fare  (4),  e 
quindi  si  opponga  al  momento  di  formuzione,  di  statuizione,  di  de- 
liberazione', tuttavia  non  vi  si  oppone  se  non  in  senso  relativo  e 
costituzionale,  non  esclusivo  ed  assoluto.  L'amministrazione  benché 
sia  pura  azione  quando  si  ponga  in  antitesi  al  formarsi  dello  Stato 
(costituzione),  e  allo  statuire  (legislaaione),  e  al  giudicare  (giurisdi- 
zione): ^erò,  distaccata  una  volta  da  quelle  funzioni,  nel  suo  svi- 
luppo non  esclude  il  momento  deliberativo  e  neppure  il  costituzio- 
nale, quasi  per  quella  medesima  legge  biologica  e  sociologica  per 
la  quale  avviene  che  le  sottospecie  e  gì'  individui  riproducono  gli 
stessi  sviluppi  della  specie.  L'azione  dello  Stato  pel  raggiungimento 
de'  suoi  scopi  si  forma  ed  organizza  anch'essa  in  istituti  secondarii, 
statuisce,  ossia  detta  norme  per  quindi  agire.  Il  nome  d'ammini- 
strazione si  riferisce  non  solo  all'atto,  ma  al  complesso  degl'istituti 
ed  organi  attivi  e  non  esclude  la  norma,  il  consiglio  e  la  delibe- 
razione che  all'atto  precede.  Pertanto  il  diritto  amministrativo  non 

(1)  Ducrocq,  Cours,  n.  29,  e.  30. 

(2)  Così  il  Serrigny,  Traitè  du  dr.  pubi,  franoais,  Introdoz.,  pag.  96. 

(3)  V.  parte  I,  eez.  2»,  cap.  1». 

(4)  Administrare  rempublioamf  gOTernare:  administrare  sementem  o  vindemiam 
(Col.  Cat.),  seminare,  vendemmiare. 
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è  soltanto  la  norma  di  rapporti  tra  amministrazione  ed  ammini- 
strati, ma  è  altresì  la  regola  degli  organismi  amministrativi. 

A  esplicare  quindi  il  concetto  dell'amministrazione  e  del  diritto 
correlativo,  quale  risponde  alla  sua  realtà,  deve  concepirsi  il  diritto 
amministrativo  come  quel  ramo  di  diritto  pubblico  che  detta  le 
norme  regolatrici  degl'istituti  sociali  e  degli  atti  del  potere  esecutivo 
per  V effettuazione  degli  scopi  di  pubblica  utilità.  La  scienza  che  studia 
questo  diritto,  richiamandolo  ai  principii  generali  e  a  sistema,  è 
la  scienza  del  diritto  pubblico  amministrativo. 

n  diritto  amministrativo  ha  quindi,  come  Pamministrazione,  un 
senso  lato  e  un  senso  stretto.  Nel  primo  esso  abbraccia  tutta  l'a- 
zione diretta  dello  Stato  per  l'attuazione  de'  fini  sociali.  Nel  secondo 
senso  (men  proprio)  si  limita  all'azione  diretta  ai  varii  scopi  di 
benessere  'interno^  esclusa  tutta  quella  parte  che  risguarda  gli  alti 
interessi  della  società  considerata  come  unità  statuale  e  contrap- 
ponesi  quindi  a  un  diritto  politico  e  internazionale  e  persino  ad 
un  diritto  pubblico  ecclesiastico. 


CAPO  II. 

Rapporti  del  diritto  amministrativo 
colle  varie  scienze  economico -giuridiche. 

H  diritto  pubblico  amministrativo  ha  differenze  e  rapporti  intimi 
col  diritto  costituzionale,  col  giudiziario,  coli' intemazionale,  colla 
scienza  dell'amministrazione,  coUa  scienza  politica,  coU'economia 
politica. 

Il  diritto  costituzionale  tratta  dell'organismo  dei  poteri,  mentre 
il  diritto  amministrativo  dell'azione  di  un  solo  di  essi.  Ma  come  è 
impossibile  studiare  l'organismo  senza  riguardare  all'azione  e  come 
le  norme  dell'azione  dipendono  della  natura  e  dall'oggetto  del  po- 
tere, quindi  viene  un  nesso  comune  ed  intimo  tra  le  due  scienze, 
il  quale  fa  si  che  nel  diritto  costituzionale  trovi  l'amministrativo 
i  BUOI  postulati,  anzi  questo  non  sia  che  la  esplicazione  di  quello, 
e  quindi  ancora  un  obbietto  quasi  promiscuo  e  ambiguo  tra  le  due 
scienze,  che  è  l'organamento  de'  corpi  amministranti  (1). 

(1)  Si  può  vedere  il  mio  Sist,  elem,  del  dir.,  oap.  21,  pag.  351. 
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n  diritto  costituzionale  poi,  uel  senso  tecnico  e  eonvewrionàUj 
contiene  anch'esso  una  parte  di  norme  di  azione,  cioè:  1^  quelle 
dell'attività  legislativa,  che  propriamente  costituirebbero  il  diritto 
legislativo;  2°  le  somme  regole  dei  diritti  cosi  detti  astratti  o  di 
libertà,  considerati  come  fine  ultimo  della  costituzione  dello  Stato. 

Dal  diritto  giudiziario  poi  si  distingue  l'amministrativo  perchè 
quella  è  norma  di  organamento  e  di  azione  del  potere  che  giudica, 
come  questo  è  del  potere  che  amministra.  Ma  il  potere  giudicante 
stesso  dipende  dall'esecutivo  ne'  rapporti  amministrativi,  puta  per 
la  nomina  dei  magistrati,  pel  pubblico  ministero,  per  le  provviste 
de'  mezzi  materiali,  come  vicendevolmente  l'esecutivo  vedremo  di- 
pendere da  quello  giudiziario  per  la  risoluzione  delle  controversie 
giuridiche. 

U  diritto  intemazionale  e  diplomatico  si  differenziano  dall'am- 
ministrativo nel  senso  tecnico  e  ristretto,  poiché,  inteso  questo  nel 
senso  largo  ed  etimologico,  quelli  ne  farebbero  parte.  Ma  l' impor- 
tanza di  quel  ramo  d'azione  pubblica  che  riguarda  i  rapporti  in- 
ternazionali, la  differenza  de'  fondamenti  in  cui  si  basano  le  sue 
regole,  poggiate  sul  principio  della  nazionalità  e  dell'eguaglianza 
internazionale,  e  su  criterii  d' indole  morale,  fa  di  esso  una  scienza 
al  tutto  separata,  come  eziandio  l'arte  e  la  pratica  dell'azione  o 
politica  estema  si  differenzia  per  tal  modo  in  tutto  dall'arte  e  dalla 
pratica  dell'amministrazione  interna,  benché  tra  le  due  pratiche  vi 
siano  nessi  e  relazioni,  azioni  e  reazioni  mutue  grandi  e  numerose. 

Ma  i  piti  intimi  contatti  sono  tra  il  diritto  amministrativo  e  la 
scienza  dell'amministrazione.  La  separazione  pratica  di  queste  due 
scienze  è  di  data  recente  ed  è  in  Germania  che  si  è  istituito  per 
primo  un  insegnamento  della  scienza  dell'amministrazione  distinta 
dal  diritto  amministrativo.  Alcuni  riferiscono  la  distinzione  a  un 
contenuto  diverso,  come  a  dire,  per  es.,  Vingerenza  sociale  per  la 
scienza,  e  l'attività  giuridica  pel  diritto  amministrativo  (Gerber, 
Meyer,  Orlando),  ovvero  l'azione  per  l'una  e  l'organismo  ammini- 
strativo per  l'altro  (1).  Ciò  può  essere  per  lo  meno  equivoco,  in- 
quantochè  e  organismo  e  azione  studiano  entrambi  le  scienze  in- 


(1)  Vedi  sn  questa  distinzione  M.  La  Via  Bonelli,  Prenozioni  di  dir,  amm*  e 
ioienga  delVamm,  {Antologia  giuridica,  anno  V,  fase.  3-4;  Catania);  —  Orlakdo, 
Prinoipii  di  dir.  ammin..  Barberai  1891,  oap.  3;  —  Fkbraris,  La  9tati$Uoa  o  la 
idonea  delVamm.;  —  SaileB;  Prologo  allo  ttudio  del  dir,  amm. 
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dubbiamente.  La  distinzione  non  pnò  stare  se  non  nel  modo  di 
studiare  Fono  e  Paltra  e  quindi  la  distinzione  risponde  a  un  con- 
cetto logico.  L'amministrazione  può  essere  studiata  nel  suo  elemento 
tecnico  e  materiate^  e  nel  suo  elemento  formale  e  giuridico.  Il  diritto 
dell'amministrazione  presuppone  come  materia  VistittUo  amministra- 
tivo, il  quale  può  essere  giudicato  e  studiato  dall'aspetto  della  sua 
opportunità,  convenienza  ed  utilità  intrinseca  indipendentemente 
dal  principio  morale  e  dal  diritto  sia  razionale  sia  positivo.  Il  diritto 
è  Perdine,  l'amministrazione  è  libertà  (1).  La  legge  amministrativa 
è  in  grandissima  parte  la  forma  accidentale  conseguente  e  non  an- 
tecedente al  concetto  economico  amministrativo,  il  quale  perciò  ri- 
mane oggetto  d'una  scienza  distinta,  e  anche  là,  dove  il  concetto 
amministrativo  si  è  incarnato  in  una  legge,  può  essere  considerato 
astrattamente  da  essa  e  fatto  oggetto  d'una  disciplina  diversa.  E 
tale  differenza  della  forma  e  à^VL^mpetto  tra  le  due  discipline  in- 
fluisce eziandio  a  una  differenza  modale  di  contenuto.  Imperocché 
da  un  lato  quella  parte  del  diritto  amministrativo  che  poggia  sui 
principii  fondamentali  della  libertà  e  personalità  umana  e  che  con- 
tiene le  applicazioni  de'  sommi  teoremi  del  diritto  comune  a'  rapporti 
sociali  tra  l'amministrazione  e  gli  amministrati  non  saranno  che 
postulati  o  presupposti,  non  soggetto  proprio,  nella  scienza  dell'am- 
ministrazione, i)erocchè  questa  vive  e  spazia  nell'elemento  dell'uti- 
lità; mentre,  dall'altro  lato,  lo  svolgimento  e  il  perfezionamento 
degl'istituti  amministrativi  e  i  particolari  delle  loro  applicazioni  e 
il  loro  artiflciale  meccanismo  è  materia,  se  non  profana  al  diritto 
amministrativo,  certo  secondaria  o  indifferente.  Il  regolamento  22 
ottobre  1885  che  istituì  l' insegnamento  della  scienza  dell' amministrar 
zione  colla  sua  distinzione  tra  i  principii  razionali  e  il  sistema  com- 
pleto della  amministrazione  ci  parve  informato  a'  suesposti  concetti. 
Ma,  mentre  le  due  scienze  hanno  principii  e  sino  ad  un  certo 
punto  materia  distinta,  è  innegabile  che  in  gran  parte  s'incon- 
trano e  si  compenetrano.  È  impossibile  infatti  che  la  scienza  am- 
ministrativa prescinda  dalle  leggi  amministrative  che  creano  e  go- 
vernano gl'istituti  ed  esaminandone  il  contenuto  e  lo  spirito  non 
risalga  talvolta  a'  principii  morali  e  giuridici  che  li  informano.  È 
impossibile  poi  che  il  diritto  amministrativo,  trattato  come  scienza 
e  obbligato  perciò  a  render  conto  della  ragione  delle  leggi,  non 

(1)  B1.UKT8CHLI,  Dir.  pubbl,  univ. 
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debba  entrare  nella  disquisizione  delle  condizioni  economiche  e 
sociali  che  ispirarono  e  generarono  i  varii  istituti  e  dello  scopo  a 
cui  essi  s'informano  e  dell'ideale  perfezionamento  di  essi.  Egli  è 
in  questa  parte  principalmente  del  valore  e  delle  cause  intrinseche 
delle  istituzioni  amministrative  che  diritto  e  scienza  dell'ammini- 
strazione quasi  si  confondano  nella  realtà  della  loro  trattazione  e 
materia^  e  che  la  loro  distinzione  diviene  tutta  formale  ed  astratta. 
Ciò  significa  che  gl'insegnamenti  e  gli  svolgimenti  deUe  due  scienze 
debbono  essere  ben  coordinati  quando  si  vogliano  evitare  gemi- 
nazioni inutili  e,  peggio,  contraddizioni  dannose. 

Per  una  ragione  somigliante  il  diritto  amministrativo  si  con- 
nette in  certe  parti  colla  economia  politica.  Stein  fa  di  questa  uno 
degli  obbietti  del  diritto  amministrativo,  insieme  al  territorio,  alla 
popolazione  alla  società.  Certo  lo  Stato  agisce  sull'economia  pub- 
blica; però  il  diritto  amministrativo  riguarda  codesta  economia  dal 
punto  di  vista  dell'amministrazione  di  Stato.  La  scuola  economica 
lo  studia  invece  nelle  sue  ragioni  e  leggi  spontanee.  Ma  indubbia- 
mente contatti  vi  sono;  imperocché,  in  fatto  di  materie  ammini- 
strative, la  ratio  legis  trovandosi  in  gran  parte  nel  miglior  utile, 
ne  risulta  che,  quando  trattasi  d'interessi  economici,  essa  si  fonda 
per  lo  più  sulle  leggi  stesse  di  ordine  economico.  Negl'istituti  che 
si  riferiscono  alla  produzione  sia  industriale,  sia  commerciale,  sia 
agricola,  in  quelli  che  appartengono  a'  consumi  pubblici  e  alla  ric- 
chezza dello  Stato  e  delle  amministrazioni  locali  e  alle  imposte, 
ninno  può  il  diritto  amministrativo  trattare  come  scienza  né  dal 
lato  positivo  né  dal  lato  speculativo  se  non  largamente  attingendo 
a'  concetti  della  sociale  economia,  come  è  innegabile  che  questi 
influiscono  grandemente  nelle  istituzioni  onde  si  ordina  l'ammini- 
strazione dello  Stato. 

Anche  la  scienza  politica  somministra  al  diritto  amministrativo 
fondamenti  e  ragioni  d'essere  delle  sue  leggi  e  de'  suoi  istituti, 
benché  formalmente  si  separi  e  quasi  in  un  senso  si  contrapponga 
al  diritto,  perocché  sia  anch'essa  ispirata  dalle  ragioni  d'alto  tor- 
naconto e  interesse  sociale,  di  convenienza,  di  espediente,  di  oppor- 
tunità. Distinzione  però  (e  questo  poteva  dirsi  pure  d'ogni  scienza 
economico-politica),  che  non  può  mai  andare  sino  aUa  contrappo- 
sizione vera,  perché  il  giusto  e  l'utile  se  non  si  reciprocano  nei 
concetti  s'incontrano  nella  realità  della  vita  sociale,  come  il  pro- 
gresso di  simili  scienze  va  ogni  dì  rilevando  e  dimostrando. 
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Qaali  poi  siano  i  nessi  e  i  rapporti  del  diritto  amministrativo  col 
civile  e  commerciale,  e  in  genere  col  diritto  privato^  non  è  dato 
intendere  senza  risalire  alla  principale  distinzione  del  diritto  pri- 
vato e  pubblico  (1).  Il  diritto  amministrativo,  largamente  inteso 
come  regola  d'azione  dello  Stato,  sottoposto  ad  analisi  si  può  tro- 
vare composto  di  tre  elementi.  Kon  essendo  esso  che  una  grande 
applicazione  del  diritto  a'  rapporti  della  vita  pubblica,  in  molti 
punti  è  parte^  in  altri  è  svolgimento^  in  pochissimi  modificazione 
del  diritto  civile  inteso  largamente  e  a  modo  romano.  Dove  lo  Stato 
e  l'amministrazione  privati  jure  utiturj  come  nella  proprietà  e  nei 
diritti  patrimoniali,  non  è  che  un  ramo  del  diritto  civile.  La  na- 
tura poi  dello  Stato  e  della  persona  pubblica  determina  variazioni, 
ma  soltanto  di  applicazione  e  di  sviluppo  ne'  teoremi  del  diritto,  e 
queste  possono  dirsi  costituire  di  fronte  al  diritto  civile  un  jus 
speciale.  La  roitio  utilitatis  publicae  poi  ne  importa  modificazioni 
che  possono  considerarsi  come  uno  jus  singulare.  H  quale  però 
non  apparisce  se  non  in  figura  transitoria  nel  campo  del  diritto, 
lasciando  subito  luogo  alle  applicazioni  de'  principii  superiori  e  pi- 
gliando anche  nelle  sue  eccezionali  determinazioni  figura  degl'isti- 
tuti civili,  come  accade  per  esempio  nelle  espropriazioni  per  causa 
d'utilità  pubblica,  nelle  imposte,  nelle  privative  industriali  commer- 
ciali o  ne'  diritti  di  autore.  Il  vero  diritto  amministrativo  vive  nei 
due  secondi  elementi,  n  che  sarà  meglio  illustrato  a  suo  luogo. 

Gl'istituti  del  diritto  amministrativo,  che  si  riferiscono  alla  tutela, 
alla  polizia,  all'incremento  del  commercio  e  del  credito,  non  pos- 
sono non  avere  grandi  contatti  col  diritto  commerciale.  Questi  con- 
tatti son  tanto  più  intimi  in  quanto  una  medesima  ragione,  il  favor 
del  commercio,  genera  le  istituzioni  e  le  forme  sia  amministrative 
e  sia  commerciali.  La  differenza  sta  in  ciò  che  il  diritto  ammini- 
strativo considera  il  commercio  dall'aspetto  dell'azione  pubblica,  il 
commerciale  da  quello  dell'azione  privata:  quello  dal  lato  della  tu- 
tela ed  utilità  sociale,  questo  della  libertà  individuale.  Ma  questi 
lati  ed  aspetti  si  riscontrano,  s'intrecciano  negl' istituti  complessi 
commerciali,  come  per  esempio  nelle  camere  e  borse  di  commercio, 
ne'  crediti  pubblici,  nelle  banche,  nel  credito  fondiario,  onde  le  no- 
zioni dell'una  scienza  servono  all'altra  reciprocamente. 


(1)  Si  può  vedere  il  citato  SisU  elem.,  oap.  23. 
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CAPO  ni. 
Il  diritto  amministrativo  come  diritto  e  come  scienza. 

Oolle  cose  dette,  tuttoché  sia  supposto  che  il  diritto  ammluistra- 
tivo  sia  un  vero  diritto  e  una  vera  scienza,  tuttavìa  anche  questo 
presupposto  non  passa  senza  una  questione  e  una  dimostrazione, 
mentre  y^ha  chi  nega  natura  di  giurisprudenza  vera  all'ammini- 
strazione, dicendola  affare  di  prudenza  e  di  probità,  esempligrazia 
il  Oarmignani. 

Diritto  non  è  la  stessa  cosa  che  legge,  né  quindi  il  fatto  della 
esistenza  di  una  legislazione  amministrativa  scioglie  la  questione. 
Queste  leggi,  si  dice,  in  quanto  amministrative,  non  sono  altra  cosa 
che  espedienti  di  tornaconto,  dipendenti  dal  criterio  o  sistema  per- 
sonale di  governo  che  trionfa  a  un  dato  momento,  mutevoli  come 
esso.  È  risaputo  che  l' utilità  sola  non  è  base,  ma  solo  materia  di 
diritto,  nò  divieu  diritto  se  non  quando  la  legge  costituisce  un  or- 
ganismo che  posa  in  fondamenti  morali  e  costanti.  H  solo  vigore 
transitorio  di  obbligazione  che  dà  a  una  norma  la  volontà  del  legisla- 
tore non  basta  ad  erigerla  a  dignità  di  diritto  né,  molto  meno,  di 
scienza.  Per  tale  ragionamento  impugnano  alcuni  al  così  detto  di- 
ritto amministrativo  il  carattere  di  diritto,  almeno  scientifico. 

L'obbiezione  é  solida  e,  in  un  senso,  vera.  In  tutti  i  rami  del 
diritto,  ma  nell'amministrativo  segnatamente,  si  distinguono  due 
elementi:  l'uno  formale^  l'altro  materiale)  quello  consistente  in 
certe  leggi  fondamentali  della  umana  natura,  nell'intrinseco  giusto, 
questo  nell'utilità  pratica  e  relativa.  Ben  é  vero  che  questa  non 
diviene  diritto  se  non  congiunta  a  un  principio  superiore  di  intrin- 
seca giustizia,  come  nel  diritto  pubblico  dominante  é  quello  della 
èàlus  populi,  e  che  codesti  due  elementi  si  ritrovano  in  tutti  i  rami 
del  diritto.  Ma  le  differenze  stanno  nel  nesso  e  nella  proporzione 
fra  gli  elementi  stessi.  Imperocché  alcune  volte  il  nesso  è  neces- 
sario ed  unico,  quando  un'utilità  si  presenta  come  solo  mezzo  a 
raggiungere  lo  scopo.  Altre  volte  é  vario  e  contingente,  poiché  piti 
utilità  si  danno  a  quello  scopo  dirette.  In  quel  primo  caso  domina 
l'elemento  formale  e  morale^  p.  es.  nel  caso  della  proprietà.  Nel 
secondo  domina  l'elemento  materiale  e  la  quistione  della  utilità, 


Il  diritto  amministrativo  come  diritto  e  oome  scienza  9 

poiché  si  tratta  di  far  la  scelta  fra  più  mezzi  utili,  dove  per  con- 
segaenza  il  criterio  è  tatto  di  ordine  economico,  politico  e  ammi- 
nistrativo. È  quindi  chiaro  come  l'elemento  giuridico  e  scientifico 
risiede  più  nella  prima,  meno  nella  seconda  parte:  avvegnaché  la 
prima  non  sia  che  un'applicazione  diretta  e  apodittica  del  gran 
principio  del  diritto  comune,  il  secondo  un  espediente  trasformato 
in  regola  obbligatoria,  ove  il  diritto  emanando  solo  dalla  volontà 
legislativa  è  accessorio  e  conseguente,  e  sopra  di  esso  la  scienza 
giuridica  appena  può  compiere  un  modesto  officio  di  semplice  er- 
meneutica. 

Ora  negli  ordini  amministrativi  questa  seconda  parte  abbonda  a 
petto  della  prima,  e  ciò  si  comprende  perchè  esso  s'informa  essen- 
zialmente ad  uno  scopo  utile,  V  interesse  sociale.  Non  però  la  prima 
parte,  ossia  l'elemento  giuridico,  vi  manca,  poiché  lo  Stato  e  le 
sue  frazioni  organiche  e  i  suoi  scopi  e  le  sue  funzioni,  da  cui  sca- 
turiscono le  regole  deUa  sua  azione,  hanno  fondamenti  anch'essi 
morali  nella  natura  delle  cose,  nell'ordine  etico  e  nel  concetto  delle 
pubbliche  e  particolari  libertà  e  perfino  nelle  leggi  organiche  e 
biologiche  individuali  o  sociali.  Inoltre  lo  Stato  medesimo  nello 
svolgere  l'azione  sua  verso  lo  scopo  s'incontra  nelle  collaterali  ed 
eguali  libertà  dell' individuo  e  in  questo  incontro  nascono  rapporti 
di  stretto  ordine  civile.  Questi  rapporti  non  sono  che  applicazioni 
della  grande  idea  giuridica,  del  diritto  comune,  e  non  si  difi'ereu- 
ziano  nella  sostanza  dal  diritto  civile,  anzi  sono  parte  del  diritto 
civile  rettamente  e  largamente  inteso,  né  si  distinguono  dallo  stesso 
diritto  privato  pe'  loro  fondamenti,  ma  nella  loro  applicazione,  nella 
specialità  delle  contingenze  materiali  e  nella  occasione  in  cui  questa 
applicazione  si  fa,  tranne  una  menoma  parte  di  regole  eccezionali 
che  risolvono  casi  di  vero  conflitto  in  grazia  della  persona  pub- 
blica e  che  possono  dirsi  in  certo  senso  relativo  costituire  lo  jtis 
eingulare  o  statutario  dell'amministrazione. 

Parte  importantissima  del  diritto  e  veramente  speciale  é  questa 
che  io  dico,  e  difficile  eziandio,  dove  ancora  la  dottrina  e  la  giu- 
risprudenza si  travagliano  in  oscurità,  lotte  ed  incertezze.  La  na- 
tura, i  rapporti,  la  posizione  veramente  giuridica  delle  persone  pri- 
vate e  pubbliche,  la  costituzione  di  queste  nelle  loro  rappresentanze 
e  i  rapporti  tra  esse  e  i  loro  rappresentanti  sono  un  ramo  di  questa 
scienza  giuridica.  H  diritto  del  pubblico  patrimonio,  i  demani!,  le 
imposte,  i  crediti  pubblici,  le  strade  e  le  acque  pubbliche  co'  loro 
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rapporti  alle  proprietà  private,  le  miniere  e  le  espropriazioni,  la 
tutela  delle  proprietà  intellettuali,  i  principii  morali  dell'azione 
preventiva  o  politica,  massime  verso  gV  interessi  morali  e  religiosi^ 
le  definizioni  giuridiche  dei  comuni  e  delle  altre  amministrazioni 
e  istituzioni  di  pubblica  autorità  e  i  loro  speciali  diritti  e  rapporti 
ed  altri  simili  oggetti  sono  vera  e  superba  materia  e  fior  di  diritto 
e  di  scienza  del  diritto. 

Sonovi  pertanto  nel  diritto  amministrativo  due  parti  distinte: 
una  scientifica  e  giuridica,  l'altra  regolamentare;  P una,  dove  vive 
l'elemento  giuridico  scientifico;  l'altra,  dove  campeggia  l'arte  della 
I>olitica  e  dell'amministrazione,  il  tneocanismo  e  il  tecnicismo  degli 
istituti.  Egli  è  per  quella  prima  parte  che  il  diritto  amministrativo 
ha  veramente  nome  e  dignità  di  un  diritto  positivo  e  scientifico. 

Questo  diritto  e  questa  scienza  ha  una  storia,  della  quale  ve- 
niamo a  dare  un  compendio  in  sommi  tratti. 


CAPO  lY. 
Cenni  storici  del  diritto  amministrativo. 

n  diritto  amministrativo  è  da  considerarsi  sotto  doppio  aspetto, 
come  legislazione  e  come  scienza,  benché  è  innegabile  che  questi 
due  aspetti  si  connettano  fra  loro  e  fino  ad  un  certo  punto  anche 
si  confondano  (1). 

Nel  primo  aspetto,  cioè  di  viventi  instituzioni  amministrative,  la 
sua  storia  si  confonde  con  quella  degli  Stati,  avvegnaché  non  v' è 
Stato  senza  istituti  o  regole  di  amministrazione.  La  scienza  invece 
del  diritto  amministrativo  incomincia  solo  allora  che  gl'istituti  stessi 
sono  animati  da  principii  dedotti  dalla  natura  stessa  dell'  uomo  e 
della  società;  e  ciò  avviene  quando  neUo  spirito  d'un  popolo  nasce 
e  vige  l'opera  della  riflessione  filosofica  e  questa  si  applica  a'  rap- 
porti della  vita  sociale.  Allora  appunto  sorge  un  vero  diritto  pub- 
blico, fondato  principalmente  sul  concetto  deUo  Stato  e  de'  suoi 
naturali  rapporti  co'  cittadini.  Ma  perchè  poi  lo  studio  del  diritto 


(1)  Per  le  fonti  di  storia  e  letteratura  del  diritto  amminiBtratiyo  vedi  il 
Db  Mohl,  il  MuLLEiN,  il  De  Gioannis,  il  Manna  annotato  dal  Telesia,  e 
il  Laferrière. 
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pubblico  si  volga  separatamente  all'amministrazione,  è  necessario 
che  si  formi  innanzi  agli  occhi  del  ginreconsolto  un  modello  reale 
di  Stato  nel  quale  la  distinzione  dei  poteri  di  ordini,  di  ufficii  da 
un  lato,  e  di  libertà  costituzionali  dall'altro  facciano  nascere  qui- 
stioni,  indagini  e  rapporti  che  richiamino,  per  la  loro  importanza, 
l'attenzione  sua. 

Ora,  siccome  nella  società  romana  codesta  riflessione  filosofica 
non  fu  adulta  abbastanza  in  nessuna  epoca  sua,  né  mai  si  potè  for- 
mare l'adeguata  idea  dello  Stato,  né  della  persona  individua,  né 
de'  razionali  loro  rapporti  e  distinzioni,  vero  e  compiuto  diritto 
scientifico  dell'amministrazione  non  si  potè  avere,  anzi  neppure  in 
generale  alcun  proprio  diritto  pubblico.  Non  mancano  però  nelle 
fonti  alcuni  speciali  e  belle  applicazioni  giuridiche  alle  varie  parti 
dell'amministrazione  pubblica,  trattate  nei  libri  de'  giureconsulti  (1) 
e  confuse  nelle  collezioni  collo  stretto  e  privato  diritto  civile.  Tali 
sono  le  regole  riguardanti  le  imposte,  i  diritti  e  privilegi  del  fisco, 
le  strade,  le  acque,  i  mnnicipii,  la  quale  ultima  materia  forma  un 
trattato  abbastanza  compiuto.  Sulla  circoscrizione  poi  amministra- 
tiva dell'  impero  e  sulla  organizzazione  dell'amministrazione  pub- 
blica si  ha  tutto  un  sistema  nelle  costituzioni  di  Diocleziano  (2). 

Il  medio  evo  ci  presenta  il  tipo  dell'amministrazione  feudale  e 
poi  comunale:  quella  basata  sull'elemento  arbitrario  e  patrimoniale, 
questa  foggiata  sul  modello  della  costituzione  municipale  romana. 

Inutile  cercare  in  quella  un  sistema  di  leggi  amministrative, 
quando  l'autorità  centrale  debole  e  inorganica  non  avea  colle  altre 
parti  dello  Stato  rapporti  che  eventuali  e  rari,  d'imposte  e  di  giu- 
risdizioni, e  le  medesime  contribuzioni  anche  sotto  forma  di  servigi 
militaci  o  civili  ritraevano  in  tutto  l' indole  patrimoniale  ed  erano 
governate  o  dall'arbitrio  convenzionale  o  dalle  norme  del  diritto 
privato.  Più  è  da  cercare  una  tradizione  amministrativo-giuridica 


(1)  Tale  il  commento  di  Gajo  al  titolo  de  publioanis  neU'Editto;  il  libro  di 
CallistratOi  de  jure  fisci  ;  quelli  di  Ulpiaao,  de  officio  prooonsuliB  e  de  oensibus, 

(2)  Vedi  il  Codice  Teod.  e  nel  Corpus  juris:  tit.  de  Jure  fisci,  de  publioan,,  de 
via  pnbL,  de  aqua,  ad  munidp.,  de  honor,  et  muner.  eoo.,  e  le  opere  del  8er- 
RiGNT,  Droit  pubi,  et  adm,  dea  BiymainB",  del  Teerry,  Mèm,  sur  Vorgan.  de  Vadm. 
cenir,  dans  Vempire  rom,;  deU'HEOEL,  DelVamm.  de*  munioipii  itahf  trad.  Conti; 
del  BÈCHARD,  Le  droit  munio,  au  moyen^e;  deU'HouDOY,  Le  droit  munio.  ;  del  WiL- 
ixsiB,  Le  droH  puhL  des  Romains  ;  del  Dupin,  Hist,  de  Vadm.  dee  Communes  ;  del 
MoHHSSX,  Bómisoh.  Staatsreoht,  e  del  Marquardt,  Bómisch.  Staatsverwaltung. 
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negli  istituti  e  negli  ordini  comunali,  come,  ad  esempio,  quelle  delle 
responsabilità  e  del  sindacato  degli  amministratori  pubblici. 

IJiTella  rinascenza  dello  studio  del  diritto  romano,  le  scuole  dei 
giureconsulti  rivolte  tutte  al  comento  e  allo  svolgimento  del  testo 
non  pensano  a  fare  del  diritto  pubblico  amministrativo  uno  studio 
sistematico  e  separato.  E  così  pure  avvenne  di  quei  giureconsulti 
che  si  occuparono  del  diritto  feudale  e  statutario. 

Le  scuole  di  Grozio  e  dei  giureconsulti  filosofi  dei  secoli  XVI 
e  XYII  occupate  a  fondare  le  basi  morali  del  diritto  privato  e  pub- 
blico, rivolte  allo  studio  organico  delle  nazioni  e  degli  Stati  nei 
loro  sommi  rapporti  fra  governanti  e  governati,  fra  nazione  e  na- 
zione, non  aveano  uè  poteano  avere  per  loro  istituto  lo  studio  delle 
discipline  che  regolano  l'azione  dello  Stato  nel  suo  svolgimento  verso 
i  varii  scopi  di  benessere  sociale,  per  la  ragione  dianzi  accennata, 
cioè  della  mancanza  di  un  modello  e  tipo  di  Stato  costituito  e  di- 
stinto ne'  varii  ordini  e  con  guarentigie  delle  libertà  private  di 
fronte  alle  pubbliche. 

Dopo  l'epoca  feudale  e  comunale  è  mestieri  dividere  la  storia 
del  diritto  amministrativo  per  le  diverse  nazioni  e  Stati,  perchè 
in  questa  parte  del  diritto,  piti  che  nelle  altre,  spicca  e  si  sente 
piti  viva  l'influenza  del  carattere,  dello  spirito,  delle  condizioni 
proprie  della  nazione. 

La  Francia,  da  cui  noi  derivammo  la  generalità  delle  nostre  isti- 
tuzioni amministrative,  benché  sino  al  principio  del  secolo  scorso 
non  ci  offra  un  complesso  razionale  di  diritto  amministrativo,  tut- 
tavia spiegò  assai  per  tempo  tendenza  al  sistema  e  all'unità  (1)  ed 
ebbe  anche  distinte  e  ordinate  un'amministrazione  provinciale  ed 
una  centrale,  portata  dalla  riunione  delle  varie  Provincie  alla  Co- 
rona, dai  loro  Stati  provinciali  o  generali,  dalle  loro  franchigie  o 
privilegi,  dall'azione  amministrativa  dei  parlamenti  e  del  consiglio 
di  Stato  e  della  corte  de'  conti. 

Dal  XV  al  XVII  secolo  si  fecero  in  Francia  varii  tentativi 
per  riformare,  ordinare  e  quasi  codificare  tutte  le  leggi  giudiziarie, 
finanziarie,  amministrative.  Tale  fu  (per  non  parlare  di  alcuni  saggi 
precedenti  dei  secoli  XII,  XIII  e  XIV,  diretti  a  fondare  almeno  un 
centro  di  contabilità  amministrativa)  l'ordinanza  del  25  maggio  1413, 
promossa  dall'Università  e  dal  Corpo   della  città  di  Parigi,  sotto 

(1)  Laferrièrb,  lotrod.,  xvui  e  segg.,  e  Hi$toire  de  droit,  tomo  IT. 
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Carlo  YI,  che  trattava  del  demanio  e  delle  flnauze,  delle  monete^ 
dei  sussidi,  della  camera  de'  conti,  della  corte  di  parlamento,  della 
giustizia  ossia  de'  prevosti,  balivi,  siniscalchi  e  altri  giudici,  della 
cancelleria  e  del  gran  consiglio,  delle  acque  e  foreste  della  forza 
armata.  Yi  si  notava,  quanto  a  riforme,  il  divieto  della  venalità 
degli  uffici  e  la  massima  del  sindacato  amministrativo  dei  balivi  e 
siniscalchi.  Tale  fu  pure  la  dichiarazione  di  Luigi  XI  del  21  ot- 
tobre 1467,  ove  si  trova  menzionata  la  inamovibilità  de'  magistrati; 
l'ordinanza  di  Luigi  XII  del  1498,  che  voleva  istituire  un  Libro 
delle  ordinanze*^  le  riforme  del  cancelliere  De  1'  Hòpital  dal  1560 
al  1568;  il  voto  degli  Stati  generali  di  Blois  del  1576  per  la  revi- 
sione e  compilazione  unica  delle  ordinanze,  onde  poi  usci  la  rac- 
colta delle  ordinanze  del  1580  per  Fontanon  e  Pitou;  il  codice  di 
Enrico  m  del  1587  per  Brisson,  a  imitazione,  quanto  alla  forma, 
del  codice  Teodosiano:  il  codice  di  Enrico  IV,  modellato  sul  pre- 
detto, ma  cogli  studi  e  i  lavori  supplettivi  di  Oharondas,  rimasto 
però  allo  stato  di  progetto.  Sono  poi  tutto  un  sistema  di  riforme  le 
ordinanze  di  Luigi  XIV  e  di  Colbert,  i  quali  ebbero  in  mente  il 
peusiero  di  un  codice,  reso  però  impossibile  dalle  differenze  poli- 
tiche e  amministrative  della  Francia  e  dai  privilegi  dei  parla- 
menti, il  cui  diritto  di  far  rimostranza  alla  registrazione  degli 
editti  Luigi  XIV  abolì,  ma  ristabili  il  suo  successore. 

Si  aveva  dunque  in  Francia  sotto  l'antica  monarchia  un  si- 
stema d'amministrazione  municipale,  provinciale,  centrale;  si  avea 
l'idea  d'una  codificazione  delle  leggi  finanziarie  ed  amministrative, 
di  una  distinzione  abbastanza  chiara,  sin  dal  secolo  XV,  al  dire 
di  Dupin,  delle  attribuzioni  giudiziarie  ed  amministrative,  si  aveva 
perfino  una  procedura  e  una  giurisprudenza  amministrativa  prodotta 
specialmente  dal  consiglio  di  Stato  (1).  Non  si  aveva  però  né  vera 
unità  né  uniformità  amministrativa  per  tutto  il  regno,  né  scienza 
del  diritto  amministrativo.  "^ 

A  conseguire  questo  effetto  era  mestieri  che  la  Francia,  dopo 
avere  per  la  sua  monarchia  acquistato  la  unità  politica,  raggiun- 
gesse eziandio  l'unità  amministrativa.  Era  d'uopo  inoltre  che  sor- 
gessero concetti  filosofici  come  quelli  della  libertà,  della  eguaglianza 
de'  cittadini  e  de'  diritti  razionali  dello  Stato,  che  infondessero  spi- 

(1)  Dupin,  Thèmi$  ou  hibliothèque  du  jurieoons.,  tomo  V,  pagg.  405,  406. 
Bnucelles,  1824. 
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rito  scientifico  nel  vasto  e  difforme  corpo  delle  istituzioni  ammini- 
strative. La  Costituente,  sotto  l' impulso  della  Eivoluzione  proclamò 
il  principio  della  unità  e  della  libertà  nell'ordine  amministrativo 
come  nel  politico  e  nel  civile,  proclamò  la  distinzione  e  la  indi- 
pendenza de'  due  rami,  giudiziario  e  amministrativo.  Ma  non  in- 
staurò a  dovere  né  il  principio  di  libertà,  distribuendo  in  divisioni 
tutte  artificiali  la  Francia,  né  quello  della  unità  collocando  la  su- 
prema autorità  amministrativa  in  corpi  collettivi  (i  direttorii),  e 
sopprimendo  i  grandi  centri  competenti,  cioè  il  consiglio  di  Stato 
e  la  corte  dei  conti.  Il  Primo  Console,  colla  Costituzione  del- 
l'anno yni,  restaurò  il  sistema  dell'accentramento,  ristabilendo  il 
consiglio  di  Stato  su  larga  base  e  con  attribuzioni  legislative,  po- 
litiche, giudiziarie,  amministrative  e  la  corte  de'  conti  mediante  la 
legge  del  1807,  con  facoltà  sovrana  di  esame  sulle  cauzioni  e  di 
riscontro  sugli  atti  del  potere,  attribuzioni  che  ridusse  e  scemò 
la  Carta  del  1814  col  togliere  le  attribuzioni  politiche  e  legisla- 
tive ed  estendere  quelle  di  riscontro,  di  consultazione  e  di  giuri- 
sdizione. L'ordinanza  del  1828  sui  conflitti  coronò  questo  sistema. 
La  rivoluzione  del  1830  e  la  monarchia  del  luglio,  cioè  la  Carta 
del  1830  e  le  leggi  del  1831,  1833,  1837,  1838;  ripresero  e  con- 
tinuarono l'opera  accentrativa  della  Costituente  e  del  Consolato  e 
aggiunsero  l'elemento  elettivo  alle  istituzioni  de'  corpi  municipali 
e  dipartimentali.  La  Costituzione  del  1848,  le  leggi  del  1852, 
del  1870  e  1872  ed  altre  non  hanno  arrecato  al  sistema  ammini- 
strativo francese  che  parziali  riforme  di  cui  si  vedrà  a  suo  luogo. 
Colle  riforme  legislative  del  finire  del  secolo  XVIII  e  del  co- 
minciare del  XEK  si  creò  lo  spirito  sistematico  e  scientifico  in 
Francia.  Questo  fu  dapprima  però  rivolto  solamente  alla  raccolta 
più  o  meno  ordinata  e  metodica  della  giurisprudenza  del  consiglio 
di  Stato.  Tale  fu  il  concetto  dell'opera  del  Macarel,  consigliere  di 
Stato,  Éléments  de  jurisprudence  administrativej  pubblicata  nel  1818, 
a  cui  tenne  dietro  il  Corso  di  diritto  amministrativo.  Il  quale,  di- 
viso in  tre  parti:  organizzazione,  materie,  procedura,  fu  il  tipo  cui 
s'improntarono  le  più  comuni  partizioni  del  diritto  amministrativo 
in  Francia  e  fuori.  Son  pure  dalla  giurisprudenza  del  consiglio  di 
Stato,  ma  forse  con  minor  sintesi  scientifica,  dedotte  le  opere  del 
Cormenin,  quasi  della  stassa  epoca,  cioè  le  Questioni  e  il  CorsOy 
lavori  però  ove  il  diritto  amministrativo  è  considerato  interamente 
dall'aspetto  dei  rapporti   fira  i  privati  e  la  pubblica   amministra- 
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zione,  ossia  del  contenzioso  amministrativo.  Più  vasto  e  compren- 
sivo è  il  concetto  delle  opere  del  De  Gerando  (Programma^  anno  1819, 
e  Istituzioni,  anno  1845),  che  abbraccia,  oltre  le  materie  della  pub- 
blica amministrazione,  propriamente  detta,  anche  qnelle  dei  pub- 
blici stabilimenti  e  istituzioni  amministrative  volontarie  poste  sotto 
la  protezione  governativa,  per  es.  i  monti  di  pietà,  le  società  ano- 
nime, le  casse  di  risparmio.  Tra  le  opere  più  reputate  è  il  Corso 
del  diritto  pubblico  e  amministrativo  del  Laferrière,  che  contiene  un 
quadro  completo  delle  materie  amministrative,  guardate  però  più 
dall'aspetto  positivo  che  dal  razionale,  e  ordinato  prima  sul  con- 
cetto territoriale  colla  distinzione  dell'amministrazione  in  generale 
e  locale,  quindi  sull'elemento  subordinato  dello  scopo,  distinto  nei 
due  rami:  conservazione  e  perfezionamento. 

Egregi  autori  del  diritto  amministrativo  francese  sono  pure  il 
Trolley  (1845-1855),  il  Serrigny,  il  Oabantous,  lo  Ohauveau,  i  quali 
ordinano  la  scienza  dal  punto  di  vista  delle  diverse  qualità  dei 
funzionari  amministrativi,  classificandoli  in  agenti  unici,  consìgli 
complessivi,  consigli  giudicanti  o  tribunali.  Aggiungasi  il  Pradier- 
Foderé  (Précis,  1867),  il  Ducrocq  {Cours,  1868),  il  Dufour  (Traité, 
1868-1870),  il  Batbie  {Traité  thèorique  et  pratique,  1862-1868),  che 
divide  il  suo  Trattato  in  amministrazione  e  diritto  amministrativo 
strettamente  preso  (distinzione  anche  avvertita  dal  De  Gerando  e 
dal  Laferrière),  e  questo  suddivide,  come  il  diritto  privato,  in  per- 
sone, cose,  modi  d'acquisto  e  competenza,  intendendo  per  modi  di 
acquisto  le  imposte  e  le  espropriazioni  per  causa  d'utilità  pubblica. 
Sono  poi  da  considerare  i  lavori  recenti  del  Leroy  Beaulieu  sul- 
l'ammiuistrazione  locale  in  Francia  e  in  Lighilterra  (Parigi,  1874). 

Affine  al  sistema  francese  è  la  letteratura  del  diritto  ammini- 
strativo in  Belgio,  Spagna  e  Italia.  Nel  Belgio  tiene  un  posto  di- 
stintissimo l'opera  del  De  Fooz  (1858-1866),  che  concepisce  il  di- 
ritto amministrativo  come  il  corpo  delle  leggi  ordinanti  e  dirigenti 
l'azione  amministrativa,  e  svolge,  con  sistema  pratico,  le  materie 
nell'ordine  seguente:  autorità,  proprietà  dello  Stato,  ordine  o  po- 
lizia, istituzioni  locali,  miniere.  Becentissimo  e  lodato  è  poi  il  Corso 
di  diritto  pubblico  amministrativo  del  Giron. 

In  Inghilterra  il  diritto  amministrativo,  pari  a  ogni  altro  ramo, 
è  tutto  tradizionale  e  storico,  quindi  nessuna  opera  scientifica  e 
nemmeno  metodica  v'era  da  cercare  ad  eccezione  del  Blackstone, 
che  tratta  delle  istituzioni  amministrative  in  complesso  colle  leggi 
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civili  e  penali.  Tuttavia,  se  non  v^  ha  propriamente  scienza,  v'  ha 
però  un  diritto  amministrativo  inglese,  intorno  al  quale  abbondano 
opere;  ma  tutte  di  stranieri  (come  il  Gncist,  il  Fischel,  il  Manfrin, 
il  Leroy  Beaulieu),  volti  a  ricercare  negli  istituti  di  quel  paese  il 
segreto  della  sua  potenza  e  della  sua  ricchezza  (1). 

In  Germania  non  ha  che  recentemente  il  diritto  amministrativo 
raggiunto  il  grado  di  svolgimento  cui  toccarono  le  altre  parti  del 
diritto  privato  e  pubblico:  causa  forse  la  mancanza  d'unità  poli- 
tica e  amministrativa  sino  a  questi  ultimi  tempi.  L'Impero,  mera 
rappresentanza  storica  e  ideale,  la  Confederazione  Eenana,  troppo 
passeggiera,  erano  impotenti  a  fondare  un  diritto  amministrativo 
propriamente  detto.  La  Confederazione  Germanica,  che  creò  un 
vincolo  più  stretto  e  più  durevole  a'  diversi  Stati  che  la  compo- 
nevano, potè  dar  vita  a  un  diritto  pubblico  tedesco  sia  comune 
della  Oonfederazione,  sia  particolare  interno  di  ciascuno  Stato  (2). 
È  in  questo  periodo  che  si  agita  e  svolge  nelle  opere  dei  pubbli- 
cisti tedeschi  principalmente  la  dottrina  dello  Stato  sulle  basi  fi- 
losofiche. Ma  il  diritto  amministrativo,  come  legge  e  come  scienza, 
ha  incominciato  ora  dopo  la  unificazione  politica  amministrativa 
colla  costituzione  del  1870  il  suo  periodo  di  progresso,  che  pro- 
cede ordinato  sulla  triplice  base  dell'elemento  filosofico,  storico  e 
legislativo.  Il  pregio  di  questa  letteratura  è  sempre  quello  di  una 
larga  comprensione  del  subbietto,  specialmente  sul  campo  del  diritto 
pubblico,  di  un'elaborata  costruzione  tecnica  e  scientifica  e  di  quel 
metodo  d'indagine  e  di  esposizione  percui  le  idee  e  i  rapporti  giu- 
ridici sono  elevati  a  istituti,  quasi  personalità  aventi  propria  fisio- 
nomia e  movimento.  Sono  da  studiare  i  lavori  del  Gneist  (3),  dello 
Stein  (4),  del  Gierke  (5),  il  Mayer  (6),  il  Zachariae  (7),  il  Sarvey  (8), 


(1)  Vedere  anche  il  Bryce,  The  American  Commonwealth,  London,  1888,  e  il 
Baoshot,  The  English  Coatitution,  London,  1872. 

(2)  Vedi  il  De  Mohl,  opera  citata,  e  PAhrbns,  EncicUf  II,  4,  e  Bluntschu. 

(3)  Ddr  Beohtsstaat,  Berlin,  1879,  trad.  da  Artom.  Bologna  1884  ;  —  Dos  En- 
glUeh  Ferwaltungsrecht;  zur  Verwaltungsreform  und  Ferwaltungsrechtpfiege  in  Pre^ 
«88en.  Leipzig,  1880. 

(4)  VerwaUungslehre.  Stuttgard,   1869. 

(5)  Dos  deut,  Genosaensohaftsreoht.  Berlin,  1868. 

(6)  Grundsàtze,  Dos  Vertoaltungareoht.  Ttibingen,   1862. 

(7)  Deut.  Staaie  und  Bundeereoht.  Gottingon,  1865. 

(8)  Allgem.  VerwaUungireoht.  Freiburg,  1884. 
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il  Leband  (1),  il  Meyer  (2),  il  Eonne  (3),  il  Mohl  (4),  il  Gerber  (5), 
lo  Smitt  (6). 

Yeneudo  ora  alla  nostra  Italia,  è  facile  il  comprendere  come  la 
divisione  del  paese  in  Stati  piccoli  e  deboli,  e  il  difetto  di  nazio- 
nalità in  alcune  sue  parti,  rendesse  impossibile  la  formazione  di 
un  diritto  amministrativo  italiano.  Ciò  non  impedì  peraltro  una 
certa  coltura  e  letteratura  di  materie  amministrative  giuridiche 
ne'  varii  Stati,  nella  massima  parte  conforme  alla  dottrina  francese. 
Fatta  l'unità  politica,  si  presentò  la  quistione  se  ad  essa  dovesse 
corrispondere  la  unificazione  amministrativa,  ovvero  anzi  un  vasto 
sistema  di  decentramento^  ossia  di  libertà  e  franchigie  locali,  che 
rispettasse  le  tradizioni  e  le  consuetudini  storiche.  !N'egli  uomini 
politici  italiani  prevalse  il  primo  concetto,  che  parve  raccomandato 
dalle  esigenze  politiche  della  unità  nazionale  e  statuale.  Ma  non 
appena  scorso  questo  primo  periodo,  il  problema  e  il  bisogno  di 
maggior  autonomia  locale  ritornò.  Quanto  alle  istituzioni  dell'am- 
ministrazione centrale,  il  sistema  di  egemonia  seguito  nella  instau- 
razione del  regno  portò  di  necessità  Papplicazione  de'  sistemi  fran- 
cesi, adottati  già  nella  legislazione  sarda,  ma  che  ora  si  vanno 
modificando  sotto  P  influenza  delle  idee  e  delle  tradizioni  nazionali 
e  sotto  quella  della  opportunità  locale.  Esempi  di  tali  riforme  sono 
il  contenzioso  abolito,  i  conflitti  riformati,  la  giustizia  amministra- 
tiva, il  nuovo  diritto  pubblico  ecclesiastico,  le  riforme  elettorali 
amministrative,  la  riforma  del  sistema  comunale. 

La  scienza  poi  del  diritto  amministrativo  surse  in  Italia,  prima 
che  in  Francia,  per  opera  del  Eomagnosi  che  pubblicò,  sin  dal  1814, 
i  suoi  Frincipii  fondamentali  di  diritto  amministrative,  sistema  di 
dottrina  assai  vasto  che  abbraccia  tutta  la  scienza  giuridica  ed 
economica  o  di  governo  e  tocca  ad  altri  rami  di  legislazione,  come 
si  intende  dalla  sua  partizione  in  cinque  momenti  o  aspetti,  cioè:  prin- 
cipii  razionali,  forme,  legge  positiva,  economia  civica,  competenza. 

Dopo  il  Eomagnosi  chi  più  infuse  a  questo  studio  virtù  e  forme 
di  scienza,  e  del  Eomagnosi  stesso  riusci  più  pratico  ed  ef&cace, 

(1)  SUuUsreoht  dea  d,  Beiohe9,  Ttìbiogeo,  1876. 

(2)  Lehrbuch  dea  d,  Verwaltungalehre.  Leipzig,  1884. 

(3)  StaaUreoht  der  preuas.  Monarchie.  Leipzig,  1884. 

(4)  JEnoiol.  der  StaatswUsensohaften.  TtibiDgen,  1872. 

(5)  GrundgUge  der  Staatereohts,  Leipzig,   1880. 

(6)  Die  Grwndlagen  der  VerwaltungwechUpfiege.^iPiiiìighttf  1878. 

Mbucoz.  —  Inttituzioni  di  diriUo  amminiitrativo  —  3. 
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fu  Giovanni  Manna  di  Napoli  coi  suoi  Frinoipii  e  colle  sue  Parti- 
zioni del  diritto  amministrativo.  Dove,  risalendo  alla  essenza  dello 
Stato  e  del  suo  ufficio,  ritrova  in  un  concetto  supremo  e  regolatore 
l'idea  e  la  classificazione  dell'amministrazione  e  del  diritto  ammi- 
nistrativo, riponendola  nella  triplice  forza  concentrativa,  diffusiva, 
conservativa,  onde  pure  la  triplice  partizione  dell'azione  ammini- 
strativa, e  conseguentemente  del  diritto  che  la  riguarda,  in  am- 
ministrazione di  Stato,  civile,  contenziosa  (1). 

Oltre  al  Manna,  ha  merito  e  fama  d'autore  della  scienza  nostra 
U  Eocco.  Anche  negli  altri  Stati  italiani  non  difettavano  scrittori 
pratici  di  diritto  amministrativo,  come  U  Lorenzoni  nel  Lombardo- 
Veneto,  il  Leoni  negli  Stati  Sardi.  Ma  dopo  l'unificazione  incomincia 
una  schiera  eletta  di  professori  e  autori,  quali  a  Torino  il  Garelli, 
a  Genova  il  Boccardo,  a  Pisa  e  Pavia  il  De  Gioannis  Gianquinto, 
il  Ferraris,  a  Eoma  il  Saredo,  a  Kapoli  il  Persico,  a  Pisa  lo  Sco- 
lari, a  Palermo  l'Orlando:  i  cui  lavori  tutti  sono  commendevoli  per 
la  saggia  proporzione  fra  l'elemento  razionale  e  positivo,  e  dove  la 
filosofia,  la  storia,  la  critica,  tutto  contribuisce  a  sollevare  questa 
dottrina  alla  vera  dignità  di  scienza.  Che,  se  queste  opere  nell'ab- 
bondanza e  nella  classificazione  della  parte  legislativa  non  adeguano 
'le  ordinate  e  laboriose  compilazioni  francesi,  le  vincono  però  nella 
parte  critica  e  nella  scientifica.  Alla  quale,  se  un  aumento  è  desi- 
derabile ed  un  progresso  nella  letteratura  della  scienza,  quello  ci 
sembra  essere  che  consista  nelle  applicazioni  e  negli  svolgimenti 
di  stretto  ordine  giuridico.  A  tale  ufficio  provvidero  poi  le  opere 
di  Giuseppe  Mantellini  :  I  conflitti  e  Lo  Stato  e  il  codice  civile^  ampli 
trattati,  se  non  sistemi,  di  diritto  civile  amministrativo,  ove  la 
giornaliera  produzione  legislativa  si  tenta  rannodare  alle  tradizioni 
antiche  ed  è  saggiamente  illustrata  cogli  esempi  della  giurispru- 
denza pratica. 

CAPO  V. 

Fonti  del  diritto  amministrativo. 

Venendo  alle  fonti  della  scienza,  le  fonti  del  diritto  amministra- 
tivo sono  i  documenti  e  le  manifestazioni  reali  di  questo  diritto. 

(1)  Vedi  Toperft  del  Manna  eruditamente  illnstratft  e  sroltft  dal   Telesio   e 
dal  Cianoaglini.  Napoli,  lorene,  1876,  1878. 
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Sono  quindi,  come  nel  diritto  privato,  né  diverse  possono  essere, 
altre  dottrinali,  e  mediate,  altre  legislative  o  immediate.  E  tutte 
si  riducono  a  tre:  consuetudine,  dottrina,  legge.  La  consuetudine, 
abolita  nel  diritto  civile  (art.  3  disp.  prel.  del  cod.  civ.)  come  fonte 
particolare  di  diritto,  non  potrebbe  essere  invocata  ora  nel  nostro 
sistema  legislativo,  se  non  quando  la  legge  vi  si  richiamasse,  di 
che  può  citarsi  ad  esempio  l'art.  2  del  codice  civile.  Può  sempre 
servire  però  come  mezzo  e  autorità  d'interpretazione  del  diritto 
dubbio.  Noi  crediamo  inoltre  che  possa  aver  vigore  anche  di  regola 
amministrativa  oltreché  nell'amministrazione  intemazionale,  anche 
nell'amministrazione  interna  e  regolamentare.  Gl'istituti  e  regola- 
menti amministrativi  storici  e  non  più  in  vigore  possono  invo- 
carsi come  consuetudine  (1). 

Anche  la  scienza  con  tutta  la  parte  razionale  e  filosofica  e  coi 
principii  generali  del  diritto,  colle  analogie  e  coUe  teorie,  non  può 
concorrere  che  come  fonte  suppletiva  e  ausiliare.  Le  sue  manife- 
stazioni sono  le  opere  de'  giureconsulti  e  de'  pubblicisti.  Ad  essi 
però  vogliono  aggiungersi,  nelle  varie  materie,  le  reUMioni  sulle 
varie  leggi  amministrative  fatte  dai  ministri  e  dalle  commissioni 
parlamentari,  nelle  quali  relazioni  si  traccia  per  lo  più  la  storia 
del  punto  di  diritto  e  si  riferisce  ancora  lo  stato  della  scienza  sovra 
il  medesimo.  Egualmente  vuole  aggiungersi  alle  fonti  dottrinali 
quella  che  dicesi  (con  vocabolo  certamente  improprio)  la  giurispru- 
denza, cioè  a  dire  la  dottrina  o  interpretazione  forense,  che  si  ha 
nelle  decisioni  delle  corti  giudiziarie  e  de'  magistrati  amministra- 
tivi, come  il  consiglio  di  Stato,  la  corte  dei  conti,  i  consigli  di 
leva  ed  altri  magistrati  giudicanti  ciascuno  nelle  materie  di  sua 
competenza. 

17 è  è  da  dimenticare  che  come  alla  scienza  del  diritto  ammini- 
strativo sono  ausiliari  il  diritto  civile  principalmente,  il  costituzio- 
nale, l'economia  politica,  la  statìstica,  la  filosofia  del  diritto,  cosi 
aUe  diverse  letterature  di  queste  bisogna  attingere  le  teorie  che 
servono  al  diritto  amministrativo. 

I  fonti  legislativi  poi  si  hanno  nello  Statuto  del  Begno,  nelle 
leggi  civUi,  nelle  leggi  amministrative,  e  quindi  nei  regolamenti  e 
ne'  varii  atti  amministrativi  entro  i  limiti  e  secondo  le  competenze 
che  sì  diranno  quando  si  parlerà  degli  atti  amministrativi  e  della 
loro  efificacia. 

(1)  y.  LONOO,  La  ooMuetudfM  nel  dW.  puhbL 
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CAPO    VI. 

La  codificazione  del  diritto  amministrativo. 

A  questo  punto  iucoutrasi  la  quistione  della  possibilità  di  codi- 
ficare le  leggi  amministrative.  Avvi  una  scuola  che  combatte  ogni 
codice,  persino  di  leggi  civili,  ed  è  la  scuola  storica  tedesca,  autore 
il  Savigny.  V'ha  chi,  pure  ammettendo  la  codificazione  in  materia 
civile,  la  nega  nell'amministrativa,  per  la  vastità,,  varietà  e  insta- 
bilità sua,  come  il  Eocco,  il  Carmignani,  il  De  Gioannis  (1).  Sonovi 
infine  autori  che  ammettono  la  possibilità  e  difendono  la  oppor- 
tunità di  un  codice  amministrativo,  riducendolo  a  quella  parte  sola 
dì  materie  che  tocca  i  fondamenti  morali  delle  leggi  amministra- 
tive, i  rapporti  di  diritto  fra  l'amministrazione  e  i  privati,  spo- 
gliandolo di  tutta  la  parte  tecnica  e  regolamentare  fondata  sul  solo 
elemento  della  utilità  e  della  opportunità  e  rimessa  alla  libera 
azione  del  potere,  concetto  che  risponde  a  quello  del  prof.  Batbie 
in  un  diritto  amministrativo  strettamente  inteso  (2). 

Noi  già  dicemmo  come  crediamo  non  solo  possibile,  ma  oppor- 
tuno e  necessario  alla  scienza  il  distinguere  due  elementi  o  parti 
della  legislazione  amministrativa,  cioè  l'elemento  giuridico  e  il  te- 
cnico. Però,  se  la  divisione  sia  possibile  nel  contenuto  stesso  e 
se  possa  farsi  in  un  lavoro  non  scientifico  ma  legislativo,  è  più 
ardua  quistione«  Xon  è  certamente  per  noi  l'abbondanza  della  ma- 
teria e  la  varietà  l'ostacolo  principale  a  questa  separazione.  !N"ep- 
pure  è  da  dubitare  che  essa  sarebbe  per  tornare  utile  alla  giustizia 
amministrativa  e  all*amministrazione  stessa.  !N'e  guadagnerebbe  la 
stabilità,  la  certezza  del  diritto,  la  comodità,  l'educazione  popo- 
lare in  questo  ramo  di  vita  giuridica.  Immenso  poi  sarebbe  il  van- 
taggio di  segregare  l'amministrazione  dall'influenza  politica  che  ora 
la  domina  e  la  corrompe.  Ma  la  difficoltà  principale  risiede  nella 
stessa  connessione  tra  i  due  elementi,  che  agiscono  e  reagiscono 


(1)  Vedi  Scolari,  Fondam,  del  diritto  amm, 

(2)  De  GerandO,  InstU,  de  dr.  adm.;  Bonnin,  Prino,  d^adm. pubi,,  voi.  Ili; 
Tango,  Pensieri  intomo  ad  un  ood.  amm.  (Arch,  giur,,  t.  IV,  pag.  839)  ;  Solon,  ohe 
ne  redigette  uno  schema.  V.  De  Gioannis,  Cor$o,  I. 
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molte  Tolte  ran  sull'altro  e  che  quindi  la  sola  analisi  scientifica 
può  discernere.  Se  lo  scopo  del  codice  amministrativo,  come  quello 
di  ogni  codice,  dovrebbe  essere  appunto  la  certezza  e  la  stabilità 
del  diritto,  sarebbe  a  temersi  che,  mutando  quel  dato  positivo  che 
dà  forma  e  spirito  a  un'istituzione  e  variando  così  l'applicazione 
intera  del  principio  di  giustizia,  si  dovesse  o  sacrificare  alla  sta- 
bilità del  codice  la  opportunità  e  utilità  pubblica  di  un  cambia- 
mento o  viceversa  immolare  a  questa  la  stabilità  e  la  simmetria 
del  codice.  D'altronde  sarebbe  egli  agevol  cosa  di  prescindere  nel 
codice  stesso  dalle  forme,  dall'organismo,  dalle  competenze  di  una 
istituzione  amministrativa  e  così  da  quella  parte  tecnica,  politica 
e  variabile  t 

Senza  dunque  negare  a  priori  la  possibilità,  noi  ci  limitiamo  a 
constatare  che  il  diritto  amministrativo  non  ha  ancora  raggiunto 
quel  grado  di  maturità  e  di  svolgimento  che  è  necessario  o  per 
tentare  una  codificazione  o  per  dimostrarla  impossibile. 


CAPO  vn. 
Del  metodo  e  della  partizione  del  diritto  amministrativo. 

Una  quistione  assai  connessa  alla  precedente  e  di  capitale  im- 
portanza per  l'organismo  e  il  progresso  della  scienza  nostra  si  è 
quella  della  sua  miglior  partizione  metodica. 

I  principali  sistemi  possono  classificarsi  come  segue: 

1.  Il  sistema  che  prende  fondamento  della  distinzione  gli  ele- 
menti dell'azione  sociale  :  soggetto,  oggetto,  forme.  A  questo  si  ri- 
duce  la  distinzione  del  Macarel  che  divide  la  trattazione  del  diritto 
amministrativo  in  organizzazione,  materie,  procedura;  quello  del 
Pradier-Fodèrè  che  lo  distingue  in  autorità,  contenzioso,  leggi  o 
materie  amministrative;  del  Dufour  che  lo  classifica  in  due  parti: 
autorità  colle  forme  dei  loro  atti,  e  materie;  quello  del  Garelli  che 
lo  separa  in  persone  e  materie;  quello  del  Persico,  il  quale  però 
con  suddistinzione  prettamente  scientifica  suddistingue  le  materie 
e  scopi  dell'azione  in  proprietà,  tutele,  amministrazione  sociale. 

2  Jl  sistema  che  toglie  il  criterio  di  partizione  dal  campo  ove 
l'azione  amministrativa  si  esercita,  cioè  il  territorio  e  la  popola- 
zione, innestandovi  eziandìo  quello  degli  scopi.  A  questo  si  riferisce 
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il  metodo  del  Laferrière  che,  premessa  la  parte  dell'organizzazione 
nel  ramo  del  diritto  pubblico  costituzionale,  venendo  al  diritto  am- 
ministrativo, lo  distingue  in  due  parti,  amministrazione  centrale  ed 
amministrazione  locale,  a  cui  aggiunge  poi  una  terza  parte  di  am- 
ministrazione contenziosa^  come  modo  di  azione  amministrativa  che 
si  contrappone  all'amministrazione  detta  attiva.  Suddivide  poi 
l'amministrazione  centrale  secondo  il  concetto  deUo  ècopo  in  azione 
di  conservazione  e  azione  di  perfezionamento;  suddivisione  che  non 
applica  poi  all'amministrazione  locale  perchè  non  lo  crede  neces- 
sario alla  semplicità  e  alla  chiarezza. 

Kon  molto  dissimile  da  questa  è  la  divisione  del  Ducrocq,  in 
autorità,  leggi,  organamento  dello  Stato,  dipartimenti,  comuni,  dove 
però,  a  differenza  del  sistema  di  Laferrière,  il  criterio  della  terri- 
torialità è  subordinato  a  quello  degli  elementi. 

3.  U  sistema  che,  afSssandosi  sul  concetto  della  gerarchia  o 
degli  istituti  amministrativi,  classifica  la  materia  del  diritto  ammi- 
nistrativo secondo  le  diverse  qualità  degli  agenti  amministrativi  e 
il  modo  dell'azione  loro  in  agenti  unici  o  attivi,  agenti  collegiali 
consultivi,  collegi  o  tribunali  giudicanti.  Tale  è  il  sistema  del  Ser- 
rigny,  del  Trolley,  del  Oabantous,  dello  Ohavau. 

4.  Il  sistema  che  s'informa  alla  partizione  romana  tolta  dagli 
elementi  stessi  del  diritto  privato,  seguita  poi  dai  codici  mcMerni, 
e  che,  eliminato  prima  dal  diritto  amministrativo  strieto  sensu  l'ele- 
mento tecnico,  non  vede  in  esso  che  persone,  cose  e  modi  di  acquisto, 
ovvero  persone,  cose  ed  azioni.  La  prima  di  tali  due  specie  di  par- 
tizioni ha  per  fautore  principale  il  Batbie,  il  quale  considera  per 
modi  di  acquisto  le  imposte:  la  seconda  è  seguita  dal  Oolmero,  il 
quale  per  azioni  intende  la  giurisdizione  amministrativa,  come  altri 
intendono  gli  obblighi. 

6.  Il  sistema  misto,  sulla  base  degli  elementi,  della  territoria- 
lità e  degli  scopi.  Tale  è  quello  del  De  Gioannis  che,  fondata  la 
distinzione  Bomana,  presa  dagli  elementi,  in  persone,  cose,  ed  azioni, 
intende  per  la  prima  parte  la  gerarchia,  ovvero  sia  organizzazione, 
quella  suddividendo  in  amministrazione  centrale  e  locale  :  per  cose, 
gl'interessi  stessi  o  scopi,  che  suddivide  in  interessi  di  conserva- 
zione e  di  perfezionamento,  e  finalmente  per  azioni  intende  la  giu- 
risdizione graziosa  e  contenziosa. 

Ora  è  chiaro  che  il  terzo  sistema,  che  riduce  la  partizione  alla 
qualità  degli  agenti  amministrativi  e  alle  varie  forme  della  loro 
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azione^  è  criterio  troppo  esclnsivo  e  troppo  esteriore.  La  partizione 
romana  e  de'  codici,  rigorosamente  intesa,  non  ci  sembra  applica- 
bile all'  indole  speciale  del  diritto  amministrativo,  come  è  al  diritto 
in  genere;  molto  meno  ci  sembra  comoda  per  nna  partizione  legisla- 
tiva. !N^el  diritto  amministrativo  v'hanno  certamente  gli  elementi 
connaturali  ad  ogni  diritto,  persone  o  soggetti,  cose  od  oggetti,  atti 
o  rapporti  personali  e  loro  forme  tutelari.  E  può  dirsi  di  esso 
diritto  quello  che  del  diritto  in  genere:  omne  jui  vel  ad  peraonas 
pertinety  vel  ad  res  vel  ad  actiones.  Ma  oltre  a  dire,  come  osserva 
il  De  Gioannis,  che  l'elemento  persona  principale  in  diritto  ro- 
mano e  civile,  come  quello  oujus  gratia  omne  ju$  constitutum  e$ty 
diviene  accessorio  e  mezzo  nel  diritto  pubblico  esecutivo,  e,  si 
potrebbe  aggiungere,  cambia  anzi  del  tutto  il  significato  e  la  cate- 
goria logica  in  tale  applicazione:  si  osserva  inoltre  che  la  par- 
tizione del  codice  civile  in  persone,  cose,  modi  di  acquisto,  la  quale 
più  non  risponde  a  quella  romana,  specialmente  nel  terzo  membro  (1), 
è  molto  meno  acconcia  ad  esprimere  il  concetto  del  diritto  ammi- 
nistrativo e  riassumerne  le  parti  essenziali,  subordinando  essa  tutto 
all'idea  di  proprietà  e  di  acquisto  della  proprietà,  idea  che  non 
costituisce  punto  la  essenza  né  il  carattere  del  diritto  amministra- 
tivo. Si  inferisce  quindi  che  non  sia  applicabile  al  diritto  ammi- 
nistrativo la  partizione  del  diritto  privato  o  civile,  altro  che  per 
analogia. 

Piik  connaturale,  come  all'essenza,  cosi  alla  partizione  del  diritto 
amministrativo  si  presenta  l'idea  dello  scopo  speciale.  Il  quale  vo- 
lontario e  libero  nel  diritto  privato  è  necessario  e  determinato  nel 
pubblico.  Come  lo  Stato  esiste  per  lo  scopo  d'interesse  generale,  e 
l'azione  amministrativa  s'informa  tutta  a  quello,  così  la  regola  sua 
che  è  il  diritto  amministrativo  deve  determinarsi  nelle  determina- 
zioni dello  scopo  istesso.  Le  idee  stesse  di  personalità  pubbliche  e 
di  proprietà  e  di  modi  di  acquisto,  che  sono  importanti  nel  diritto 
civile,  diventano,  nel  diritto  amministrativo,  serve  e  ministre  allo 
scopo;  onde  potranno  al  più  pigliar  parte  nella  sua  partizione  come 
mezzi  al  fine  o  come  obbietti  dell'azione  sociale.  Tolta  a  base  del 
diritto  amministrativo  l'idea  romana  o  de'  codici,  ne  risulta  la  par- 
tizione come  illogica  così  difforme  e  sproporzionata.  H  trattato  del 
demanio,  delle  servitù  pubbliche  e  delle  strade,   al  quale  si  ridur- 

(1)  Tedi  U  citoto  Sist.  el&m.,  e.  24. 
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rebbe  tutta  la  parte  reale  del  diritto  amministrativo,  non  rispon- 
derebbe per  importanza  a  tutto  il  resto,  Né  certo  vi  si  troverebbe 
luogo  per  le  imposte  se  non  facendo  violenza  al  concetto,  come 
violenza  è  pure  riferirle  a'  modi  di  acquisto,  secondochè  fa  il  Batbie. 
Gl'interessi  morali  poi  non  vi  avrebbero  posto  che  sotto  l'aspetto 
di  diritti  personali  dell'amministrazione,  cioè  un  aspetto  tolto  a 
prestito  e  a  disagio. 

Molto,  a  nostro  vedere,  dipende  la  lite  dal  modo  di  concepire  il 
diritto  amministrativo  e  dalla  estensione  larga  o  stretta  che  gli  si 
dà.  Concepito  nel  modo  vasto  di  regola  dell'amministrazione,  vi  pre- 
domina il  concetto  utilitario  dello  scopo.  Nel  modo  stretto  di  rap- 
porti fra  l'amministrazione  e  i  privati,  vi  prevale  il  concetto  di 
libertà  e  di  proprietà.  Nel  primo  è  piti  logica  e  vera  la  partizione 
del  primo  sistema,  nel  secondo  la  partizione  del  quarto  sistema.  Ma 
siccome  nella  trattazione  del  diritto  amministrativo  è  impossibile 
praticamente,  e  sopra  lo  avvertimmo,  prescindere  dall'elemento 
tecnico  e  positivo,  e  sovente  la  stessa  parte  giuridica  sorge  non  dal 
puro  fondamento  morale  della  libertà,  ma  dal  concetto  della  utilità 
razionale,  per  esempio,  la  tutela  della  sicurezza,  gli  obblighi  sociali 
della  istruzione,  gli  obblighi  militari;  cosi  ci  pare  che  la  partizione 
presa  dagli  scopi  sia  più  comprensiva. 

Né  poi  è  da  trasandare  che  è  più  pratica,  più  rispondente  al 
fatto  dell'amministrazione,  vantaggio  non  trascurabile  sinché  sia 
possibile  di  conciliarlo  con  quello  della  scienza. 

Resta  a  vedere  se  nella  partizione  debba  entrare  il  criterio  della 
territorialità  e  in  qual  proporzione. 

Che  debba  entrarvi  il  criterio  della  territorialità,  ci  sembra  inne- 
gabile. Esso  è  reclamato  non  solamente  dalla  natura  della  materia 
e  del  contenuto,  ma  dal  principio  stesso  dello  scopo,  avvegnaché, 
questo  essendo  P  interesse  pubblico,  si  biparte  com'esso  in  generale 
o  centrale,  e  particolare  o  locale.  Ma  iu  qual  ragione  debba  en- 
trarvi, é  più  malagevole  quistione:  se  cioè  debba  essere  assunto 
come  principale  criterio  al  modo  che  fa  il  Laferriòre,  o  invece  come 
solamente  subalterno  secondochè  fanno  il  Ducrocq  e  il  De  Gioannis. 

Anche  in  tale  quistione  v'  ha  contrapposto  fra  la  ragione  logica  e 
la  ragione  pratica.  Quella  richiede  la  prevalenza  degli  elementi  e 
delle  qualità  intrinseche  degli  scopi,  questa  dell'elemento  esterno 
o  sfera  d'azione,  cioè  della  territorialità;  perocché  da  un  lato  l'ac- 
cidentalità del  territorio  non  cambia  la  natura  dell'  interesse  pub- 
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blico,  e  dall'altro  la  rìauione  in  gruppi  delle  conoscenze  giuridico- 
amministratiye  secondo  le  varie  amministrazioni  e  società  più  si 
presta  allo  speciale  bisogno  di  coltura  che  può  avere  lo  studioso 
dell'uno  o  dell'altro  gruppo. 

Certo  inconvenienti  sono  inevitabili  e  nell'uno  e  nell'altro  si- 
stema, poiché  il  primo  obbliga  a  ripetere  sotto  ogni  interesse  o  ser- 
vigio la  distinzione  territoriale,  il  secondo  obbliga  a  ripetere  sotto 
ogni  circoscrizione  gì'  interessi  e  gli  scopi.  Noi  però,  riflettendo  che 
più  minuto  e  più  frastagliato  riesce  il  primo  sistema  che  il  secondo  : 
che  le  differenze  territoriali  portano  seco  ancora  un  carattere  sto- 
rico e  in  parte  scientifico  spiccato,  oltre  la  comodità  più  grande  : 
che  allo  screzio  logico  può  ripararsi  con  trattare  insieme  quello 
che  è  indivisibile  in  una  parte  generale  e  alla  integrità  della  trat- 
tazione e  insieme  ad  evitare  ripetizioni  può  provvedersi  con  oppor- 
tuni richiami;  ci  risolviamo  a  dare  la  preferenza  al  criterio  della 
territorialità.  Nel  che  ci  discostiamo  dal  quinto  sistema,  seguito  dal 
De  Gioaunis,  perchè  non  ci  sembra  opportuno  di  circoscrivere  la 
distinzione  territoriale  alla  sola  prima  parte  o  al  solo  primo  ele- 
mento soggettivo,  anziché  estenderlo  all'elemento  delle  cose  e  degli 
interessi  Quanto  alla  terza  parte  poi,  logico  nel  sistema  e  co'  prin- 
cìpi! adottati  da  alcuni  autori  e  segnatamente  dal  De  Gioannis,  il 
trattato  di  una  giurisdizione  amministrativa  diviene  estraneo  nel 
sistema  di  chi  non  l'ammette  in  principio.  La  quistione,  che  sempre 
ne  rimane  sul  campo  scientifico  ed  anche  costituzionale,  trova  il 
suo  naturai  posto,  come  già  si  notò,  nel  trattato  generale  de'  poteri 
e  de'  limiti  dell'azione  amministrativa.  Del  chiamare  poi  cose  gì'  in- 
teressi pubblici  non  facciamo  addebito  ad  alcuno,  per  conservare 
quanto  è  possibile  l'analogia  colla  partizione  civile. 

Muovendo  adunque  dal  concetto  del  diritto  amministrativo  come 
regola  dell'amministrazione,  e  dal  rapporto  giuridico  i  cui  elementi 
sono  fondamento,  soggetto,  oggetto,  presi  qui  da  noi  per  quanto  pos- 
sono essere  applicabili  al  diritto  amministrativo,  noi,  premesse,  come 
facemmo,  le  nozioni  preliminari,  potremo  in  un  ordine  comprensivo, 
comodo,  e  abbastanza  anche  scientifico,  abbracciarne  la  materia, 
dividendo  la  trattazione  in  una  parte  generale  ed  una  speciale. 

La  parte  generale  svolgeremo  nei  principii  e  fondamenti,  indi  nei 
fattori  complessi  dell'azione  amministrativa,  cioè  soggetti,  oggetti  o 
scopi,  e  forme.  Avrà  quindi  quattro  sezioni.  Nella  prima  si  tratterà 
de'  principii  e  fondamenti;  nella  seconda  della  parte  soggettiva  del 
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diritto,  cioè  de'  sabbietti  o  persone,  ovverosia  dell'organismo  am- 
ministrativo. La  terza  sarà  della  parte  oggettiva  del  diritto,  cioè 
delle  materie  od  obbietti  dell'azione  amministrativa,  ripartiti  in  due 
titoli,  nel  primo  dei  quali  sì  parlerà  dell'azione  amministrativa,  in 
ordine  agli  obbietti  aventi  ragione  di  mezzi,  ossia  della  proprietà, 
sei'vittl,  privilegi  pubblici;  nel  secondo  si  tratterà  dell'azione  am- 
ministrativa in  ordine  agli  oggetti  aventi  ragione  di  fine,  suddistin- 
guendoli in  due  capi,  cioè  in  fini  di  conservazione  e  in  fini  di  per- 
fezionamento. La  quarta  sezione  della  parte  generale  tratterà  delle 
forme  amministrative. 

La  parte  speciale  abbraccierà  in  una  prima  sezione  l'ammini- 
strazione centrale  colle  suddivisioni  de'  subbietti  od  oggetti  ;  in  una 
seconda  l'amministrazione  locale,  colle  suddivisioni  e  ripartizioni 
richieste  dalle  varie  sue  specie  e  materie,  senza  che  le  suddivisioni 
acquistino  però  entità  spiccata  pia  di  quello  che  la  quantità  e  la 
complessità  assai  minore  del  contenuto  in  questa  sezione  dell'am- 
ministrazione locale  il  comporti. 

Jl  metodo  che  noi  terremo  nello  svolgimento  di  queste  materie 
sarà  quello  che  è  tracciato  dai  principii  sopra  esposti.  Senza  trascu- 
rare la  parte  tecnica  per  quanto  si  richiede  a  dare  degl'istituti 
l'idea  abbastanza  adeguata,  ma  trascurando  i  particolari  di  tutta  la 
parte  regolamentare,  noi  ci  volgeremo  principalmente  alla  parte 
giuridica,  studiando  le  applicazioni  di  diritto  che  sorgono  in  occa- 
sione de'  fatti  amministrativi.  Risalendo  ai  principii  della  scienza 
del  diritto  in  generale  e  delle  scienze  ausiliari  e  applicandoli  ai  fatti 
e  alle  leggi,  procureremo  congiungere,  nella  nostra  trattazione  l'ele- 
mento filosofico  allo  storico,  il  critico  al  positivo,  e  serviremo  non 
solo  ad  uno  scopo  puramente  didattico,  ma  ancora  pratico  e  forense. 


PABTE  PRIMA  0  GEI^EBALE 


SEZIONE  PRIMA 

PRINCIPII  E  FONDAMENTI 


CAPO  I. 

La  nozione  dello  Stato. 

U  diritto  amministrativo  è  la  norma  che  regola  Fazione  dello 
Stato  per  l'adempimento  de'  suoi  fini.  Oome  dunque  non  può  inten- 
der» l'azione,  cioè  l'esplicamento  di  una  forza,  senza  conoscerne 
V  intima  energia,  e  quindi  la  natura  del  subbietto  operante,  cosi  non 
può  esservi  trattazione,  almeno  razionale  e  scientifica,  di  diritto 
amministrativo  né  di  altra  parte  di  pubblico  diritto  senza  la  inda- 
gine sulla  natura  e  sulla  forza  deUo  Stato. 

Al  cospetto  dell'arduo  problema,  cardine  di  tutta  la  scienza  so- 
ciale, giuridica,  politica,  economica,  e  d'attorno  a  cui  si  travagliano 
le  menti  dei  più  gravi  pensatori  e  pubblicisti,  ora  più  che  mai,  in 
tutte  le  nazioni  eulte,  e  al  quale  st  rivolgono  eziandio  le  menti  dei 
reggitori  degli  Stati  e  le  discussioni  de'  Parlamenti,  modeste  sono 
le  pretensioni  di  queste  Instituzioni.  Daranno  un  cenno  storico  della 
questione,  le  più  accreditate  soluzioni,  un  modesto  suffiragio. 

Innanzi  d'indagare  che  sialo  Stato  secondo  i  preconcetti  delle 
scuole  e  dei  sistemi,  cerchiamo  quel  che  s'intenda  nella  coscienza 
comune  (1);  prima  di  cercar  la  definizione,   cerchiamo  il  definito. 

È  raro  o  non  mai  che  i  concetti  morali  s' intendano  a  un  modo 
solo.  Così  dello  Stato;  ora  s'intende  in  significato  più  largo,  ora 
più  ristretto.  Lo  Stato  è  fiorido,  potente,  colto:  lo  Stato  fa  le  leggi 

(1)  Su  questo  prinoipio  di  metodo  insisteiniDo  nel  nostro  SMema  elementare 
del  diriUo,  introd.  e  cap.  I. 
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e  le  fa  eseguire;  son  ditterii  dove  l'idea  Stato  si  presenta  diversa. 
Kel  primo  è  una  società  civile  e  politica  determinata,  con  tutte  le 
forze  e  sfere  sociali  per  contenuto.  Nel  secondo  è  solo  l'ordinamento 
gerarchico  e  politico  della  società  stessa.  Analizzando  si  trova  che 
ninno  dei  due  significati  prescinde  dai  due  elementi  che  sono  :  1®  po- 
polo, materia  o  contenuto:  2®  gerarchla  e  autorità,  forma.  Ma  nel 
primo  significato  spicca  il  primo  elemento,  e  solo  presupposto  è  il 
secondo;  nell'altro  viceversa. 

La  più  moderna  concezione  dello  Stato  è  nel  primo  senso,  cioè 
di  popolo  ordinato  sotto  la  medesima  autorità,  sullo  stesso  terri- 
torio colla  stessa  legge,  nel  senso  che  fu  detto  da  Cicerone  :  popul'os 
est  'non  omnis  hominum  coetus  qnomodocumque  oongregatuSj  sed  ooetus 
hominum  juris  fruendi  et  utilitatis  comunione  «ocm<w«  (1),  associazione 
d'uomini,  cioè  d'intelligenze  e  di  volontà  cospiranti  al  bene  co- 
mune della  vita;  quindi  la  definizione  dello  Stato  dovrebbe  essere 
nel  senso  materiale  <c  il  popolo  considerato  come  unità  giuridica 
di  uomini  consociati  in  una  determinata  sede  pel  comun  bene  della 
vita  e  sotto  una  legge  comune  >. 

Nel  senso  formale  è  l'ordinamento  stesso  giuridico  della  società, 
l'insieme  delle  istituzioni,  la  gerarchia,  la  magistratura. 

È  nel  primo  senso  che  si  presenta  l'associazione  pel  comun  bene 
lo  Stato  unità,  non  semplice  aggregato,  e  nemmeno  semplice  unione 
ma  composizione  intima  di  parti  aventi  nesso  con  un  centro  e  nesso 
tra  loro  vicendevole,  nesso  non  solo  accidentale,  ma  necessario  e 
riflesso  ;  unione  non  di  corpi,  ma  di  coscienze  :  parti  che  quindi  for- 
mano non  sola  continuità  e  giusta  posizione  né  complessità  fisica, 
ma  un  tutto  orga/nico,  cioè  avente  una  vita  propria  benché  risul- 
tante da  quella  delle  parti  che  partecipano  alla  vita  dell'intero  e 
vivon  di  quella  senza  però  abdicare  la  propria:  che  cooperano  non 
già  a  questo  o  quel  bene,  ma  al  bene,  cioè  alla  totalità  dei  beni, 
ossia  de'  fini  della  vita  umana:  ben  inteso,  in  quanto  un  tale  scopo 
è  giuridicamente  determinato. 

Lo  Stato  per  tal  modo  si  distingue  da'  concetti  affini  :  dal  popolo^ 
ossia  dalla  società  civile,  che  ne  è  la  materia;  dal  governo^  ossia 
gerarchia,  che  ne  è  la  forma;  dalla  nazione  che  è  la  stessa  società 
quando  all'organismo  giuridico  si  congiunge  medesimezza  di  condi- 
zioni etnografiche, 

(I)  Cic,  D9  rep.f  1,  1. 
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Lo  Stato  è  concetto  morale,  quindi  astratto  o  di  rapporto  perchè 
è  il  vario  ridotto  all'unità,  e  per  afferrarlo  nell'integrità  sua  bisogna 
dall'idea  materiale  e  concreta  del  singolo  ascendere  alla  pluralità 
determinata  e  circoscritta,  dalla  pluralità  all'associazione  semplice, 
da  questa  all'associazione  complessa  e  via  da  questa  al  concetto 
dell'unità  organica  e  personale.  L'organismo  etico  dello  Stato,  questo 
concetto  non  nuovo,  ma  così  scientificamente  elaborato  massime 
dalla  moderna  scuola  tedesca  (1),  non  va  certo  inteso  nel  senso  ma- 
teriale nò  fisiologico,  ma  morale  e  intelligibile,  non  però  men  vero. 
Benché  fisici  e  naturali  siano  gli  elementi  di  cui  si  compone  e  i 
mezzi  coi  quali  si  raggiunge  l'unità  dello  Stato,  tuttavia  la  loro 
artificiale  giuridica  composizione  ed  azione  e  la  comunanza  di  vita 
produce  effetti  reali  :  la  coscienza,  la  fisionomia,  il  carattere,  la  mo- 
ralità, la  cultura  comune,  insomma  la  vita  propria  di  un  popolo  e 
di  uno  Stato.  Quindi  gli  aforismi  che  compendiano  Videa  tipica  dello 
Stato:  lo  Stato  è  l'uomo:  lo  Stato  è  l'umanità  vivente:  lo  Stato  è 
l'uomo  in  grande:  espressioni  che  sotto  una  forma  traslata  espri- 
mono una  verità,  che  è  la  somiglianza  delle  potenze,  funzioni  e 
fasi  statuali  a  quelle  fisiologiche  e  umane,  la  partecipazione  più  o 
meno  larga,  più  o  meno  intensa  de'  cittadini  a  uno  stesso  tipo  di 
vita  economica,  morale,  intellettuale  e  fisica,  determinato  dall'in- 
fluenza del  vincolo  giuridico,  partecipazione  quindi  tanto  più  larga 
e  tanto  più  intensa  quanto  è  più  perfetto  l'organismo  giuridico 
dello  Stato. 

Abbiamo  veduto  il  doppio  significato  della  parola  StatOj  cioè  il 
doppio  aspetto  ond'esso  si  concepisce;  l'uno  si  direbbe  lo  Stato  ma- 
teriale, l'altro  lo  Stato  formale.  ISél  primo  senso  si  direbbe  il  po- 
polo organizzato,  nel  secondo  l'organizzazione  del  popolo.  Ma  non 
è  inutile  avvertire  che  il  secondo  intendimento  riceve  una  suddi- 
stinzione. Imperocché  l'organizzazione  di  un  popolo,  che  in  altri 
termini  è  il  potere  pubblico,  ora  si  prende  in  un  senso  generale 
di  tutte  le  istituzioni  che  servono  a  curare  gl'interessi  pubblici,  sia 
dell'  intero,  sia  delle  grandi  parti  dell'associazione  :  ora  in  un  senso 
più  particolare,  cioè  di  quei  soli  ordini  che  mirano  all'interesse 
pubblico  di  tutta  intera  l'associazione.  Nel  primo  senso  lo  Stato 
include  U  comune,  la  provincia  e  le  subalterne  parti  organiche, 

(1)  Vedi  per  tutti  il  Xbendelenbouro,  Diritto  nat.,  e  il  Bluntbchli,  DiriU 
io  puhhh  n%w. 
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se  re  ne  abbia;  nel  secondo  quello  solo  che  si  dice  il  potere  cen- 
trale o  governo.  Da  ciò  segue  che  la  parola  Stato  risponde  nelle 
volgari  ed  anche  nelle  scolastiche  significazioni  a  tre  concetti  fon- 
damentalmente identici,  modalmente  diversi  e  che  si  esprimono  con 
nomi  diversi:  potere  centrale,  potere  pubblico,  popolo  politica- 
mente ordinato. 

CAPO  II. 

I  sistemi  circa  Tidea  e  il  fine  dello  Stato. 

L'antico  concetto  delFassociazione  politica,  cioè  di  un'autorità 
che  comanda  e  di  un  popolo  che  obbedisce,  o  quello  greco-romano 
di  un  popolo  che  si  governa  da  sé,  si  è  tradotto  per  le  forze  della 
storia  e  della  scienza  in  una  formula  più  comprensiva  e  piti  razio- 
nale: di  un  popolo  che  è  formato  e  ordinato  a  unità  giuridica.  Sono 
sempre  gli  stessi  due  elementi,  popolo,  autorità,  che  variamente  si 
contemperano  nelle  diverse  fasi  storiche.  Ciò  che  genera  la  varietà 
è  il  diverso  rapporto  o  la  diversa  proporzione  di  quegli  elementi. 

L'organizzazione  è  autorità.  Il  popolo  è  libertà,  cioè  attività  li- 
bera. Gome  si  contempera  autorità  e  libertà  nell'ordinamento  dello 
Stato  t  Tale  è  la  questione  inesausta  e  prima  ed  ultima  in  tutta 
la  scienza  dello  Stato  e  del  diritto  (1).  Tale  questione  ora  si  con- 
cepisce come  la  questione  del  concetto  dello  Stato,  ora  de'  limiti^ 
ora  del  finej  ora  anche  dell'ondina  razionale  dello  Stato.  L'uno  o 
l'altro  modo  di  comprenderla  è  aspetto  vario  di  una  questione  in 
sostanza  identica.  Imperocché  lo  Stato,  ente  logico,  ente  morale 
o  di  rapporti,  cioè  istituzioncy  prende  la  sua  entità  dalla  forza  e 
dal  fine  per  cui  esiste.  U  concetto  dello  Stato  non  può  esser  defi- 
nito se  non  nello  scopo  (2)  che  deve  informarlo  e  determinarlo. 

Kon  si  disputa  più  se  lo  Stato  sia  fine  a  sé  (3)  come  in  Grecia  e 
Eoma  repubblicana,  né  se  esista  pel  Principe  come  in  Oriente,  come 

(1)  Si  pnò  vedere  la  mia  Prolusione  sul  corso  di  enciclopedia  giuridica,  tkuno 
1871. 

(2)  Si  pnò  vedere  il  sncoit.  Sist  elem.,  oap.  7,  Lo  scopo  nel  diritto. 

(3)  Bluntschli  adopera  questa  formnla,  ma  forse  impropriamente  e  solo 
per  distingnere  11  fine  dello  Stato  dal  fine  di  ogni  individuo  singolo,  e  per  espri- 
mere che  lo  Stato  deve  come  ogni  ente  conservare  se  stesso.  La  formula  è  poi 
vera  deUo  Stato  maiteriale,  non  lo  è  deUo  Stato  formale. 
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a  Boma  imperiale,  come  nell^  Europa  medioevale  e  dispotica.  In 
questi  sistemi  nou  vi  può  essere  nu  vero  problema  de'  limiti  dello 
Stato,  perchè  lo  Stato  è  tutto  e  l'individuo  è  nulla,  se  non  in  quanto 
è  parte  dello  Stato.  Y'è  libertà  tutt'al  più  politica,  ma  non  indi- 
viduale e  sociale.  Yi  può  essere  una  questione  di  limiti  non  fra 
Stato  e  individui,  ma  fra  classe  e  classe,  fra  un  membro  e  l'altro 
dello  Stato,  una  questione  di  garanzie,  di  freni  rispettivi,  come  quella 
del  tribunato  romano,  ma  non  di  scopo  all'autorità  e  allo  Stato.  U 
vero  problema  nasce  col  concetto  e  colla  recuperata  coscienza  del- 
l'individualità  e  della  dignità  umana,  concetto  che  non  sorge  se  non 
colla  filosofia  stoica,  colla  eguaglianza  umana  affermata  dal  cristia- 
nesimo e  col  germanismo.  Anteriormente  a  questi  fattori  storici 
non  v'era  coordinazione  de'  due  elementi  :  autorità  e  libertà,  Stato 
e  popolo,  ma  subordinazione  completa.  Ora  invece  si  ammette  che 
il  governo  è  pel  popolo:  diremo  noi:  l'autorità  è  per  la  libertà; 
non  viceversa.  Ma  se  si  sa  e  si  conviene  che  lo  Stato  è  pel  bene 
del  popolo,  sino  a  qual  punto  deve  esso  curare  codesto  benet  Tale 
la  questione  de'  limiti,  de'  poteri  e  del  fine  dello  Stato. 

In  una  questione  di  limiti  non  ci  è  da  meravigliare  se  vi  siano 
sistemi  di  preponderanza  e  di  equilibrio,  ovvero  opinioni  eccessive, 
difettive,  medie. 

Prima  (a  tralasciare  l'infanzia  degli  Stati)  storicamente  è  la  teoria 
del  minimo,  cioè  della  preponderanza  dell'elemento  libertà  rappre- 
sentata dall'individuo,  detta  perciò  individualista.  Viene  i)er  rea- 
zione all'idea  dello  Stato  onnipotente  e  per  importazione  germanica. 
La  morale  stoica  avea  già  risvegliato,  nella  coscienza  umana  op- 
pressa, il  sentimento  della  propria  forza  morale  e  della  sua  dignità. 
H  cristianesimo,  colle  sue  tradizioni  di  unità  della  specie,  co'  suoi 
dogmi  di  fratellanza  degli  uomini  innanzi  a  Dio,  rinforza  quel  sen- 
timento dal  lato  religioso.  Sopravvengono  le  invasioni  germaniche 
colle  loro  istituzioni  popolari  e  guerriere,  coll'alto  sentire  della  di- 
gnità dell'uomo,  dell'onore,  del  coraggio,  della  fedeltà.  Ma  questi 
elementi  sono  impotenti  singolarmente  a  costituire  il  sentimento  di 
una  vera  coscienza  e  libertà  dell'  uomo  come  tale,  figli  come  sono 
o  di  concetti  religiosi  e  mistici,  o  di  troppo  esclusivi  e  particolari, 
anzi  in  un  loro  progressivo  sviluppo  conducono  all'assoggettamento 
della  libertà,  da  un  lato  al  dommatismo,  dall'altro  alla  forza,  gene- 
rando e  sostituendo  all'antica  preponderanza  due  nuove  :  la  teocrazia 
e  il  feudalismo. 
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Al  grande  effetto  della  restaurazione  della  individualità  morale 
e  libera  ci  voleva  Popera  della  riflessione  filosofica.  Quest^opera  è 
dovuta  principalmente  al  Kant.  Fu  egli  il  restauratore,  negli  or- 
dini del  pensiero,  della  libertà  psicologica.  Il  principio  Kantiano, 
in  tutto  Perdine  morale  e  giuridico,  è  la  libertà.  Lo  Stato  stesso, 
Pautorità  non  è  che  per  la  libertà  in  quanto  è  condizione  per  la 
coesistenza  delle  libertà.  Il  criterio  dunque  dello  Stato  e  del  diritto 
per  Kant  è  solo  negativo:  impedire  quello  che  fatto  universalmente 
impedirebbe  la  coesistenza:  quindi  obbietto  delPazione  dello  Stato 
non  può  essere  che  la  tutela  del  diritto  e  la  pace:  tutto  il  rima- 
nente è  compito  e  sfera  della  libertà  a  cui  si  usurpa  tutto  queUo 
che  si  dà  allo  Stato  (1).  Questa  formola  risponde  a  quella  che  Adamo 
Smith  dettava  nel  campo  economico,  e  significa  astensione  dello 
Stato,  perocché  lo  Stato  non  è  che  un  male  necessario  per  evitarne 
uno  maggiore.  E  da  questi  poi  un'intera  pleiade  di  illustri  econo- 
misti, sotto  i  nomi  di  scuola  di  Manchester^  scuola  industriale, 
scuola  liberale;  suo  motto  la  formola  di  Gournay:  Laisser  fair  e, 
laisser  passer. 

A  questa  teoria  si  riducono,  per  figliazioiie  storica  o  razionale, 
tutte  le  teorie  dello  Stato,  come  conservazione  del  diritto  (2),  come 
istituzione  di  sicurezza  (3),  come  tutela  dell'ordine  o  libertà  ester- 
na (4),  come  difesa  da'  nemici  esterni  ed  interni,  come  istituzione 
della  forza  (5). 

La  critica  di  questa  teoria  è  stata  fatta  da  molti  avversari  e 
con  diverse  intenzioni.  La  restaurazione  d'un  ordine  giuridico-po- 
litico  sulla  base  della  libertà  è  idea  splendida  e  profondamente 
scientifica.  Che  questa  libertà,  lungi  da  essere  nemica,  è  fattore 
principale  delPordine,  del  bene,  è  verità  feconda.  La  libertà  è  un 
diritto,  è  il  primo  de'  diritti,  è  il  diritto  essenziale,  la  persona- 
lità (6),  è  la  presunzione  sovrana,  che  non  bisogna  di  prova,  che 
nel  dubbio  si  afferma  da  so  e  trionfa.  Ma  questo  concetto  fu  esa- 
gerato: la  libertà  fu  presa  come  fine  non  come  facoltà,  come  forma 

(1)  Kant,  Metafisica  del  diritto, 

(2)  Coetué  plurium  famigliarum  jurU  tuendi  causa  congregatus.  CocCEio. 

(3)  Lamprkdi,  Puffendorf,  Martini,  Eoger,  Baubr,  Fichte;  il  quale  ul- 
timo ammette  un' ingerenza  eoonomica  come  cauzione  e  necessità  giuridica. 

(4)  SCHMALZ,  Dr,  des  gene  europ,,  I,  1,   Botteck. 

(5)  HOBBES,  De  oive, 

(6)  V.  cit.  Si$t.  elem.,  oap.  5. 
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astratta  e  senza  il  suo  contenuto  viriflcatore  che  è  il  bene  e  senza 
la  sua  norma  inseparabile  ohe  è  la  legge. 

Dal  concetto  esagerato  della  libertà  per  la  libertà,  venne  il  con- 
cetto erroneo  dello  Stato  e  del  diritto  come  ostacoli  della  libertà, 
n  diritto  e  lo  Stato  non  sono  concetti  antitetici  della  libertà,  ma 
armonici  con  essa,  garanzia  di  essa.  Lo  Stato  non  è  un  male  ne- 
cessario, né  uno  spauracchio,  ma  un  fattore  potentissimo  del  bene: 
esso  forma  parte  dell'ordine  etico  e  parte  indivisibile.  Quindi  il 
suo  compito  non  è  sol  negativo.  Lo  Stato  non  è  solo  un'  istituzione 
di  pubblica  sicurezza,  ma  un'attività  conservatrice  a  un  tempo  e 
perfezionatrice.  La  prova  di  tutto  questo  è  nella  coscienza  univer- 
sale, è  nel  concetto  ideale  suo.  £  anche  nella  storia  (1),  perchè 
questa  ci  mostra  lo  Stato  costantemente  inteso  non  solo  a  serbar 
l'ordine,  ma  a  promuovere  il  bene,  cioè  al  miglioramento  e  al  pro- 
gresso della  società. 

Lioltre  l'azione  coiMervatrice  è  logicamente  e  storicamente  in- 
separabile dall'azione  perfezionatrice:  l'azione  negativa  inseparabile 
e  non  distinguibile  sovente  dalla  positiva^  perocché  nell'ordine  mo- 
rale è  già  osservato  che  quel  che  non  si  muove  si  corrompe. 

L'idea  negativa  dello  Stato  e  del  diritto,  cioè  di  condizione  di 
coei»stenza,  sono  concetti  materiali  e  meccanici  fondati  sopra  una 
necessità  accidentale  e  transitoria,  quindi  spogliano  il  diritto  e  lo 
Stato  d'ogni  carattere  etico. 

Insomma  la  teoria  della  libertà  formale  e  dell'  individ/iMlismo 
parte  da  un  concetto  esagerato  della  libertà,  induce  a  un  concetto 
dello  Stato  che  è  in  contraddizione  alla  storia  e  all'idea  etica  dello 
Stato,  insufficiente  non  solo  al  fine  ideale,  ma  al  fine  stesso  che 
la  teorica  individualista  gli  assegna  di  tutela  del  diritto.  Né  vale 
il  dire  che  il  fine  sociale  debba  esser  compiuto  dalla  spontanea 
cooperazione  delle  libertà,  perocché  questa  lascia  sempre  vuoti  e 
difetti,  cui  non  può  sopperire  o  riparare  se  non  la  cooperazione 
legale,  la  quale  poi  è  sola  garanzia  della  grande  legge  di  conti- 
nuità che  curando  il  presente,  prepara  l'avvenire. 

H  socialismo  è  la  parola  con  cui  si  esprime  il  sistema  econo- 
mico-politico che  esagera  la  forza  dello  Stato,  come  l' individualismo 
quella  dell'individuo.  Il  primo  suggerimento  e  la  origine  subbiettiva 
di  un  tale  sistema  viene  dallo  spettacolo  doloroso  delle  piaghe  so- 

(1)  Mux,  Brino,  di  eoon,  poh,  t,  V,  o.  I. 
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cialì,  priucipalmente  della  miseria  delle  classi  lavoratrici  e  della 
iniqua  ripartizione  di  compensi  al  merito  e  al  lavoro.  Alle  quali 
cose  se  non  provvede  V organizzazione  naturale^  provveda  dunque^ 
conclude,  un'organizzazione  artificiale.  Questa  è  opera  dello  Stato; 
lo  Stato  deve  dunque  non  solo  rimuovere  gli  ostacoli,  ma  curare 
la  vita,  e  non  solo  ausiliare  e  sorvegliare,  ma  dirigere  allo  scopo 
tutte  le  attività  particolari.  Lo  Stato  deve  gerire  e  amministrare 
gl'interessi  dì  tutti. 

Son  note  le  sue  basi  filosofiche.  Dapprima,  la  sovranità  del  po- 
polo, intesa  nel  senso  effettivo  e  diretto.  Quindi  lo  Stato  è  il  popolo 
che  si  governa  da  sé.  Immedesimato  nel  popolo,  niente  sfagge  nella 
vita  all'azione  sua.  Esso  fattore  e  vittima  del  male,  esso  responsa- 
bile di  tutto.  Il  modo  come  dee  curare  gl'interessi  comuni  è  dato 
da  un  principio,  quello  deWegìMglianza  di  tutti,  intesa  non  già  nel 
senso  di  eguaglianza  astratta  e  specifica,  ma  concreta  e  integrale: 
non  delle  personalità^  ma  delle  persone)  quindi  i  beni,  le  ricom- 
pense, divisibili  egualmente  ed  aritmeticamente  fira  i  soci.  Insomma 
ciò  che  riassume  il  socialismo  sono  le  tre  idee  di  Saint-Simon  :  la 
sovranità  del  popolo  per  principio,  la  felicità  del  popolo  per  fine, 
l'uguagUanza  assoluta  per  mezzo  (1). 

Forme  del  socialismo  sono  i  varii  modi  escogitati  per  la  distri- 
buzione del  lavoro  sociale  e  degli  utili,  della  quale  son  saggi  le 
colonie  di  Boberto  Owen,  i  falansteri  di  Fourier:  gradazioni  varie 
dal  perfetto  comunismo  alle  diverse  ragioni  di  ripartizione  dei  pro- 
dotti e  degli  utili  sociali  (2).  La  cui  ultima  forma,  rappresentata, 
dal  Marx  e  dal  Lassalle,  si  riassume  in  questi  concetti  fondamen- 
tali :  fornire  agli  associati  le  condizioni  del  lavoro  e  della  sussi- 
stenza: per  garantire  la  proprietà  come  effetto  del  lavoro,  bisogna 
dare  ì  mezzi  e  i  modi  di  procacciarselo  a  tutti. 

Come  si  vede,  il  socialismo  riproduce  la  idea  imperiale,  auto- 
cratica dello  Stato  onnipotente  e  personale,  partendo  da  principii 
diametralmente  opposti,  cioè  non  dell'assoluta  volontà  del  Sovrano 
e  dell'assoluta  soggezione  del  popolo,  ma  da  un  concetto  esagerato 


(1)  Saint-Simon,  Du  sisU  industr.,  eh.  pag.  332. 

(2)  V.  la  storia  in  Eeybaud,  Étudéa  sur  les  réformateura  eontemparains  ou 
sooialistet  modemes,  e  le  opere  di  LassaUìE,  Charles  Marx,  Fourier,  Saint- 
Simon,  Louis  Blanc.  V.  anche  Ahrens,  Filoso/,  del  diritto,  e  il  nostro  Cusuma- 
no, Le  scuole  economiche  della  Chrmania, 
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della  sovraiiità  del  popolo  e  da  un  falso  apprezzamento  de'  suoi  bi- 
sogni e  de' mezzi  di  soddisfarli.  IS'el  concetto  romano  si  concede 
troppo  aUo  Stato,  nel  socialistico  si  esige  troppo  da  lui.  Ma  il  ro- 
vesciamento de'  termini  porta  necessariamente  che,  identificandoli, 
il  risultato  ne  sia  il  medesimo.  Lo  Stato  è  tutto,  tanto  nella  idea 
del  Principe-Stato,  quanto  nell'idea  di  uno  Stato-Principe. 

La  fallacia  dunque  e  l'assurdo  del  sistema  si  dimostra  nei  prin- 
cipii,  nelle  conseguenze  e  queste  guardate  da  un  aspetto  razionale, 
storico,  pratico.  Vediamolo  prima  nei  principii. 

La  sovranità  rivede  nel  popolo  fontalmentej  non  effettivamente. 
La  volontà  del  popolo,  espressa  o  tacita,  è  il  potere  costituente^ 
non  imperante.  La  sovranità  effettiva  presuppone  la  volontà  popo- 
lare già  manifestata,  non  s'identifica  con  essa.  Anche  nella  forma 
più  pura  e  diretta  la  democrazia  presuppone  nii^ organizzazione  e 
quindi  una  volontà  nel  popolo  stesso  che  costituisca  ed  ordini  la 
forma  democratica.  La  sovranità  sarebbe  fattay  non  innata.  Quindi 
l'idea  d'una  sovranità  effettiva  ed  immanente  nel  popolo  è  assurda 
in  principio.  Storicamente  poi,  può  aversi  e  si  ha  sovranità  senza 
neppure  volontà  popolare  costituente  che  la  preceda  in  modo  espresso. 
Ciò  non  esclude,  per  verità,  il  principio  che  l'assenso  popolare,  al- 
meno tacito,  possa  concepirsi  come  elemento  giuridico  legittimante 
la  sovranità  effettiva;  ma  prova  tuttavia  che  questa  sovranità  può 
avere  ed  ha  sede  legittima  fuori  del  popolo.  Kè  è  da  dire  che  quando 
la  sovranità  ha  sede  fuori  del  popolo,  ve  l'ha  per  delegazione  del 
popolo.  Lnperocchè  non  potendo,  nel  senso  vero  e  giuridico,  dele- 
garsi quel  che  non  si  ha,  questo  concetto  di  delegazione  non  può 
essere  applicato  ai  rapporti  del  popolo  costituente  ed  ordinante  la 
sovranità  se  non  in  significato  men  proprio.  Tuttociò  a  prescindere 
daUa  impossibilità  pratica  della  partecipazione  immediata  di  un  po- 
polo numeroso  al  potere  e  a  tutti  gli  atti  della  sovranità.  Aggiun- 
gasi che  sovranità  è  facoltà  e  potere  eminentemente  intellettivo^ 
quindi  non  conveniente  a  tutta  la  massa^  come  tale,  ma  ai  soli 
forniti  di  capacità  speciaUj  la  cui  determinazione  è  opera  di  un 
convegno  precedente.  Toma  dunque  che  la  sovranità  effettiva  non 
è  innata,  ma  nata  o  fatta  nel  popolo. 

Kè  meno  assurdo  è  l'altro  concetto  della  eguaglianza  assoluta. 
La  eguaglianza  tra  uomini  è  sol  nella  speoie  ossia  nell'umanità 
astratta  da  tutte  le  ineguaglianze  individuali,  ma  queste  son  vere 
quanto  quella.  Quindi  la  negazione  delle  ineguaglianze  è  la  nega- 
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zione  della  verità  e  della  natura  stessa  identica  e  costante^  pe- 
rocché qaesta  non  si  realizza  se  non  in  quelle,  onde  il  rispetto 
della  ineguaglianza  importa  di  necessità  il  rispetto  delle  inegua- 
glianze che  ne  sono  le  attuazioni  (1).  Ma  la  negazione  della  verità 
e  della  natura  è  errore  ed  assurdo  e  la  violenza  fatta  ad  essa  colla 
legge  e  colla  forza  è  tirannide.  Quindi  il  socialismo  radicale,  né 
più  uè  meno  dell'impero  e  delle  vecchie  monarchie,  è  assurdo  e 
tirannide. 

Questo  ne'  coiicetti  principi.  Venendo  alle  conseguenze,  lo  Stato- 
società  ripugna  all'idea,  alla  storia,  alla  pratica  dello  Stato. 

Lo  Stato  non  è  la  sola  energia  sociale,  ma  è  una  delle  energie; 
che  anzi  veramente  non  è  neppure  la  prima,  poiché  presuppone 
la  energia  individuale  e  libera.  Di  più  lo  Stato  si  fa,  l'energia  in- 
dividuale nasce.  Quindi  discende,  non  solo  che  la  energia  collettiva 
e  legale,  ch'é  lo  Stato,  segue  cronologicamente  la  energia  singola 
e  quella  collettiva  libera,  ma  che  é  ordinata  ad  essa  come  mezzo 
al  fine,  giacché  lo  Stato,  come  istituzione,  deve  avere  scopo  fuori 
di  sé,  e  questo  non  é  che  l'uomo  o  l'umanità,  unica  realtà  fisica 
nel  mondo  sociale.  D'altronde  é  già  in  patrimonio  della  scienza  e 
consentita  la  verità  che  lo  Stato  é  per  l'uomo  (2).  Ma  l'uomo  è 
fornito  già  di  forza  intelligente  e  operante,  che  serve  al  fine  suo, 
ossia  al  bene.  Dunque  lo  Stato  deve  rispettare,  anzi  conservare 
questa  forza,  e  deve  conservarla  nella  sua  morale  natura. 

Ora  negare  la  libertà,  ossia,  come  si  dice,  la  iniziativa  indivi- 
duale, é  distruggere  la  natura  della  forza  morale.  Il  socialismo 
dunque,  distruggendo  Peconomia  naturale  delle  forze,  contraddice 
all'idea  di  Stato,  ohe  é  quella  di  conservarle  sopraggiungendosi 
ad  esse  non  come  peso  che  schiaccia,  ma  come  ausilio  che  con- 
forta. Bene  é  vero  che  il  socialismo  dice  di  organizzare  le  forze, 
ma  ai  fatti  le  distrugge  quando  ne  rinnega  quello  che  v'é  di  es- 
senziale, cioè  il  primo  momento  di  libera  elezione  e  le  riduce  a 
istrumenti  meccanici  e  materiali. 

Lo  Stato  inoltre,  come  mera  istituzione  e  personalità  morale, 
avente  una  coscienza,  una  volontà,  un'intelligenza  mutuata  dalle 
persone  fisiche  che  concorrono  alla  sua  rappresentanza,  è  meno 


(1)  V.  il  oit.  SÌ9U  eUm,,  cap.  V,  pagg.  79  •  96. 

(2)  V.  pag.  56  e  nota. 
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atto  a  sentire  il  potente  stimolo  dell'  interesse  ehe  rende  sì  intelli- 
gente^ si  operoso  e  fecondo  il  lavoro. 

La  storia  e  la  esperienza  di  tutti  gli  Stati  ripudia  il  concetto 
del  socialismo.  Yi  forono  Stati  despoti  e  invadenti,  ma  questi 
sfruttarono  le  forze  individuali  a  loro  profitto  o  vi  posero  inciampi; 
non  si  arrogarono  mai  o  quasi  mai  dirigere  o  organare  i!  lavoro, 
amministrarne  i  prodotti,  regolare  tutte  le  attività  e  ripartirne  i 
beni  conquistati.  E  di  quelle  stesse  leggi  dispotiche,  che  per  poco 
presunsero  sostituire  razione  dello  Stato  all'ordinamento  libero 
della  natura,  gP  inconvenienti,  gli  abusi  e  le  sventure  ne  furono 
la  severa  e  non  tarda  repressione.  Gli  stessi  saggi  che  ne  fecero 
gli  autori  citati,  con  intenzioni  certo  degne  di  tutta  la  ricono- 
scenza, ebbero  sorte  infelice. 

La  pratica  degli  Stati  smentisce  nel  modo  piti  solenne  la  spe- 
ranza che  i  socialisti  ripongono  nell'azione  dello  Stato  nel  mondo 
del  lavoro.  Lo  Stato  intraprendente  e  lavoratore  è  incompetente, 
perde  il  tempo,  sciupa  le  forze,  fallisce  allo  scopo,  produce  il  meno 
possibile  colla  maggior  quantità  di  mezzi  impiegati. 

Discorse  le  teoriche  estreme,  restano  le  medie.  Ma  qui  pure 
quanta  varietà  !  Fra  lo  Stato  inattivo  e  negativo  e  lo  Stato  onni- 
faciente  v'è  una  scala  di  gradi  intermedii.  Carattere  generale  di 
questi  sistemi,  quanto  alla  questione  del  fine  dello  Stato,  si  è  di 
attribuire  a  questo  compito  proprio  che  non  si  confonda  con  quello 
dell'  individuo,  né  si  sostituisca  ad  esso  e  che  non  sia  sol  negativo  : 
cioè  che  lo  Stato  sia  anch'  esso  elemento  e  fattore  di  civiltà,  di  pro- 
gresso e  non  solo  moderatore,  ma  cooperatore  di  tutte  le  altre  forze 
sociali.  Fra  lo  Stato  inattivo  e  lo  Stato  solo  e  supremo  operatore, 
vi  è  lo  Stato  cooperatore. 

Ma  nella  quantità  e  nei  confini  di  tale  cooperazione  avviene  la 
subalterna  varietà  de'  sistemi.  Quelli,  cui  la  polemica  ha  dato  una 
figura  e  un  nome,  sono  due.  L'uno  è  quello  rappresentato  da  Du- 
pont  White  (1),  chiamato  dal  Simon:  del  dispotismo  empirico^  che 
nel  campo  economico  risponde  a  quello  detto  del  protezionismo^  nel- 
l'amministrativo a  quello  del  regolamentarismo  o  déWaccentramento. 
Partendo  sempre  dal  principio  democratico  e  umanitario,  che  lo 
Stato  deve  organizzare  la  vita  collettiva  cogli  ordini  politici,  e 
venendo  all'ordine  sociale,  esso  vuole  lo  Stato  non  operaio  né  in- 

(1)  y.  Fopera  su»  :  Vimdividu  tt  VJhaU 
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traprendente,  come  il  socialismo,  ma  protettore  e  regolatore  in 
economia,  educatore  e  benefattore  in  morale.  La  Stato  non  distri- 
buisce il  lavoro  né  dirige  la  produzione^  ma  regola  la  distribuzioney 
cioè  i  rapporti  fra  il  lavoro  e  gli  altri  agenti  produttori.  Per  tal 
modo  lo  Stato  se  non  si  sostituisce  all^azione  individuale,  la  indi- 
rizza però  e  prepara  un  tipo  di  benessere  e  di  civiltà. 

Da  questo  sistema  si  discosta  un  altro,  che  si  tiene  anzi  per 
suo  avversario  e  lo  combatte  (1)  come  eccessivo.  È  il  sistema  al 
quale  i  suoi  avversari  danno  in  Germania  il  nome  di  socialisti  della 
cattedra  e  talvolta  di  scuola  autorità/ria  e  gli  amici  di  economisti 
moderni  o  di  scuola  realista.  Ad  essa  si  possono  richiamare,  quanto 
ai  principii,  le  teorie  di  Eomagnosi  e  del  Gioia  sullo  Stato,  è  ne 
sono  seguaci  in  Italia:  il  Lampertico,  il  Luzzati,  il  Persico;  in 
Francia:  il  Simon  il  Batbie;  in  Inghilterra:  il  Mac  Leod  e  il  Gaimes; 
e  in  Germania,  originato  sin  da  Savigny,  Krause  ed  Ahrens,  un 
vero  sistema  rappresentato  da  Bluntschli  e  da  Trendelenburg,  ma 
questi  e  la  scuola  di  Ahrens  e  Krause  vogliono  qualcosa  di  più: 
Porganizzazione  delle  sfere,  delle  vocazioni.  A  questo  sistema  si  ri- 
duce anco  la  scuola  economica  ove  militano  Wagner,  Schàffle,  Bren- 
tano, Engel  ed  altri  nomi  chiarissimi  (2). 

E  la  vera  odierna  questione,  che  divide  in  questo  momento  non 
solo  il  campo  teorico,  ma  gli  uomini  di  Stato  e  1  Parlamenti,  è  fra 
la  scuola  liberale  e  la  scuola  economica  tedesca. 

Quest'ultima,  parte  del  concetto  che  lo  Stato  è  pel  bene  del- 
Puomo.  Ma  a  raggiungere  questo  bene  lascia  muoversi  e  dirigersi 
la  libertà  individuale  nella  sfera  del  giusto  e  dell'onesto;  dove  questa 
non  basti  aUo  scopo,  sovviene  lo  Stato.  Lo  Stato  quindi  abbraccia 
nell'azione  sua  tutto  Puomo,  tutta  la  vita,  morale,  intellettuale,  eco- 
nomica, fisica,  e  non  solo  dal  lato  della  conservazione,  ma  del  mi- 
glioramento o  perfezionamento)  bensì,  non  con  azione  esclusiva, 
ma  suppletiva,  cioè  quando  la  libertà  individuale  manca  o  è  insuf- 
ficientOi,  Quindi  l'incoraggiamento,  il  soccorso,  la  beneficenza,  il 
decoro  non  sono  estranei  agli  uffici  dello  Stato. 


(1)  V.  Stuart-Mill,  La  liherté,  Paris,  1864,  e  Jules  Simon,  La  Uberté  poli- 
tique,  Paris,  1871. 

(2)  V.  Lampertico,  Ecam.  dei  popoli  e  degli  Stati;  Luzzati,  Vecon.  polii,  e 
le  sotiole  Germ,  {Nuova  antol.,  settembre  1874);  Cusumano,  Sulla  condizione  a«w- 
aU  degli  etudi  econ.  in  Germ,  e  Aroh,  giur.f 
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Eiassamendo  in  formolo  scientifiche  i  sistemi  esposti,  sotto  l'a- 
spetto della  qnistione  sullo  scopo  dello  Stato,  può  dirsi  che  qufesto, 
per  la  scuola  individualista,  sia  la  tutèla  del  diritto  •,  per  la  socia- 
lista, la  produzione  e  ripartizione  de*  beni  sociali  sotto  il  rapporto 
economico  ;  per  la  protezionista,  la  ripartizione  de^  beni,  la  protezione 
e  V  indirizzo  delle  forze  sociali  al  bene  del  tutto;  per  la  scuola  realista, 
il  supplimento  delle  forze  individueUi  per  la  conservazione  e  il  perfe- 
zionamento di  tutti  e  del  tutto  sociale. 


CAPO  ni. 
Il  fine  dello  Stato. 

Ed  ora,  entrando  modestamente  a  dare  il  nostro  suffragio,  pre- 
mettiamo un'avvertenza.  Noi  cerchiamo  la  formola  razionale  dello 
Stato  e  non  la  formola  positiva.  Questa  è  opera  di  applicazione  e 
dell'arte,  e  appartiene  all'ufficio  dell'uomo  di  Stato  che  si  esplica 
a  an  dato  momento  storico.  Intesa  dunque  la  quistione  nel  primo 
senso,  noi  non  esitiamo  a  pronunciarci  per  la  quarta  formola, 
cioè  pel  sistema  economico  moderno,  come  è  figurato  in  quella. 
La  prova  ne  è  negativa  e  positiva. 

La  prova  negativa  consiste  nella  eliminazione  de'  sistemi  estremi 
e  fa  esposta  nel  capitolo  antecedente.  Eesterebbe  tra'  medii  il  si- 
stema protezionista,  il  quale  però  pecca,  e  pe'  principii  e  per  le 
conseguenze,  degli  stessi  vizii,  benché  in  grado  minore,  del  so- 
cialismo :  pecca  contro  il  principio  della  libertà,  introducendosi  nel 
mondo  delle  transazioni  spontanee;  sopraccarica  lo  Stato  di  cure 
per  lui  imcompetenti,  impossibili;  necessita  una  massa  immensa 
di  servigi  e  di  uffici,  di  una  burocrazia  lontana  via  via  e  remota 
dal  centro  della  responsabilità  suprema  e  personale;  ingolfa  gli 
Stati  in  un  mare  d' imbarazzi  e  di  spese.  Esclusa  cosi  anche  questa 
opinione,  che  non  novera  numerosi  campioni,  rimane  sola  razionale 
e  i>ossibile  la  opinione  cui  sufiraghiamo. 

La  prova  positiva  di  essa  si  fonda  sul  concetto  o  genesi  razio- 
nale dello  Stato.  Lo  Stato  è  forza  collettiva,  è  istituzione  neces- 
saria, etica,  naturale,  ma  istituzione:  ha  quindi  un  fine  essenziale 
e  fuori  di  se  stesso.  Questo  non  può  esser  che  l'uomo.  Ma  l'uomo 
è  energia  anch'esso,  che  cura  da  sé  il  suo  fine  e  che  lo  Stato  non 
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paò  escludere,  quindi  lo  Stato  se  ha  per  fine  quello  stesso  della 
libertà  individuale,  cioè  l'uomo  e  il  fine  suo,  non  può  mirare  a 
questo  se  non  come  aiuto  e  ausilio.  Ma  il  fine  razionale  dell'uomo 
è  il  bene,  cioè  la  conservazione  e  il  perfezionamento  dell'essere  e 
delle  facoltà  sue.  Dunque  lo  Stato  ha  per  fine  generico  il  fine  del- 
l'uomo, specifico  il  supplire  colle  forze  collettive  alle  forze  sociali 
nella  conservazione  e  nel  perfezionamento  del  bene  comune  :  quindi 
«  conservare  e  perfezionare  in  via  ausiliare  e  suppletiva  l'opera  e 
le  forze  di  tutti  e  del  tutto  sociale  ». 

Svolgiamo  questa  formola.  Muovendo  dalla  idea  del  bene  in  ge- 
nerale, è  mestieri  specificarla  in  ordine  al  soggetto^  aUa  estensionej 
alla  intensità.  E  qui  è  duopo  una  determinazione  di  concetti  che 
parrà  minuziosa.  Il  subbietto  del  bene  è  l'uomo.  Ma  uomo  è  parola 
astratta.  La  sua  determinazione  discretiva  è  data  dalle  altre  tre 
parole:  individuo,  pluralità,  totalità.  L'individuo  s'intende  in  modo 
determinato  o  indeterminato.  L'individuo  determinato  è  il  singolo^ 
Tizio  o  Caio,  un  uomo  cioè  in  quanto  contradistinto  dagli  altri, 
non  identico  a  nessun  altro.  L' individuo  indeterminato  coincide  col 
concetto  della  pluralità  o  della  totalità.  La  totalità,  ossia  l'univer- 
sale, si  prende  distributivamente  e  materialmente,  o  collettiva- 
mente e  unitariamente.  Si  prende  anche  o  relativamente  (nazione, 
popolo.  Stato),  o  assolutamente  (umanità).  La  pluralità  poi  anche 
essa  o  è  determinata,  cioè  parte  di  un  tutto,  come  p.  es.  un  ceto 
o  un  ordine  di  persone,  o  indeterminata  che  coincide  col  concetto 
del  pubblico.  In  coerenza  di  questi  concetti  avremo  altrettante 
ragioni  di  benCy  cioè  il  bene  individitale  o  privato  :  il  particolarcj  cioè 
parte  determinata:  Vuniversale  il  pìibblico  (1). 

Ora  scopo  proprio  dello  Stato  non  può  essere  il  bene  privato, 
né  particolare,  i)erocchè  lo  Stato  è  per  tutti,  e  il  curare  il  bene 
di  uno  o  di  certi  uomini  sarebbe  contro  la  legge  sociale  dell'egua- 
glianza. Lo  Stato  non  ha  fine  il  bene  se  non  in  quanto  sia  parte- 
cipabile da  tutti  i  soci,  ciò  che  acconciamente  esprime  la  parola 
eomwne.  Il  bene  privato  quindi  o  particolare  non  può  essere  scopo 
diretto  della  società,  ma  solo  indiretto,  cioè  in  quanto  l'individuo 
fa  parte  dell'universale.  Ohe,  se  talvolta  sembra  anche  essere  scopo 
diretto,  ciò  non  avviene  o  non  deve  avvenire  se  non  quando  sia 
strettamente  e  indivisibilmente  connesso  con  quello  dell'universale, 

(1)  y«di  il  oìt.  ma.  9lem,,  oap.  7. 


Fine  dello  Statò  41 

0  quando  l'indivìduo  e  la  parte  è.  presa  indeterminatamente  come 
nomo  o  cittadino,  non  come  determinato  e  singolare  individuo  o 
determinata  frazione. 

Così  si  spiega  e  giustifica  come  lo  Stato  renda  servigi  e  soc- 
corsi continuamente  e  per  sua  diretta  missione  ad  individui,  e  faccia 
guerra  per  la  sicurezza  o  dignità  di  un  solo  cittadino,  o  contri- 
buisca alla  costruzione  o  restauro  o  miglioramento  d'un  porto  o  di 
un  fiume:  perchè  cioè  in  un  cittadino  o  in  un  luogo  si  realizza  e 
concreta  la  utilità,  la  difesa  o  la  sicurezza  del  tutto. 

Per  tal  modo  anche  il  bene  pubblico  può  essere  scopo  dello 
Stato,  in  quanto  esso  è  l'interesse  universale  non  in  atto,  ma  in 
potenza.  Oosi  dicesi  pubblica  una  scuolaj  un  teatroy  una  piazza^  quan- 
tunque non  tutti  numericamente  e  attualmente  vi  entrino  né  pos- 
sano entrarvi. 

Scopo  dunque  dello  Stato  è  il  bene  comune  o  pubblico  o  di 
tutti  e  si  può  anche  dire  il  bene  dell'  individuo  indeterminatamente 
preso:  cioè  di  ognuno,  non  di  uno.  Anche  il  bene  universale  è 
obbietto  dello  Stato  in  entrambi  i  sensi  della  universalità  distri- 
butiva e  collettiva,  il  primo  però  come  fine  ultimo,  il  secondo  come 
mezzo  ad  esso.  Ed  è  inesatto  il  dire  essere  fine  allo  Stato  «  il 
bene  degli  uomini  presi  come  un  tutto  o  una  persona  >,  il  che  inteso 
alla  lettera  ritornerebbe  al  concetto  dello  Stato  fine  a  se  stesso, 
che  non  può  stare. 

Ma  qual  bene  di  tutti  è  scopo  dello  Stato  t  Qual'è  Vesteneione 
del  suo  finet  Ora  noi  diciamo  che  non  questo  o  quel  bene,  ma 
tutti  i  beni  sono  scopo  dello  Stato,  come  appunto  tutti  i  beni 
sono  fine  dell'uomo,  cioè  il  bene  morale,  l'intellettuale,  il  morale, 
il  fisico,  l'economico;  e  non  la  sola  conservazione,  ma  lo  sviluppo 
e  il  perfezionamento  delle  umane  facoltà  tutte.  Quindi  nessuna 
sfera  di  attività  e  di  beni  può  essere  estranea  e  indifferente  allo 
Stato,  benché  ninna  di  esse  debba  essere  assorbita  o  supplantata 
e  neppure  violentata  dall'azione  dello  Stato.  In  questo  senso  solo 
è  vero  che  lo  Stato  è  il  popolo,  è  l'uomo,  è  l'umanità. 

Ma  qui  subentrano  i  limiti  e  le  differenze  specifiche,  cioè 
nella  intensità  del  bene.  E  dal  momento  che,  come  già  si  dimostrò, 
lo  Stato  deve  lasciar  sussistere  e  svolgersi  le  altre  forze  al  mede- 
simo fine  del  bene,  ne  risulta  che  da  esso  devesi  curare  tutto  il 
bene,  ma  tutto  quaUtaUvamente^  non  già  tutto  quantitativamentey 
cioè  in  via  non  esclusiva,  ma  ausiliare  e  suppletiva,  in  quanto 
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cioè  non  possa  esser  raggiunto  colle  forze  isolate,  ma  sol  mediante 
la  forza  collettiva.  Questa  è  condizione  essenziale  dello  scopo  dello 
Stato,  perchè  è  eziandio  della  sua  esistenza.  Così  l' uomo  conserva 
e  difende  la  sua  esistenza  e  i  suoi  diritti,  ma  dove  l'azione  sua 
conservatrice  e  difensiva  non  basta,  subentra  la  forza  ordinata  e 
repressiva  deUo  Stato.  Così  pur  dicasi  dello  svolgere  e  perfezio- 
nare le  potenze  e  forze  individuali  che  è  debito  e  natura  dell'uomo, 
ma  che  lo  Stato  solo  può  in  grado  più  perfetto,  cioè  mediante  la 
cooperazione  necessaria.  Quindi  lo  scopo  specifico  dello  Stato  si 
riduce  a  tutelare  e  svolgere  le  forze  sociali  in  via  di  ausilio  o  sup- 
plimento. 

Ma  ogni  entità  avente  scopo  fuori  di  sé,  per  raggiungere  questo, 
deve  conservare  se  stessa  come  mezzo  essenziale  al  fine.  Quindi 
lo  Stato  ancora  deve,  oltre  lo  scopo  estrinseco^  avere  lo  scopo  in- 
trinsecoy  la  propria  conservazione.  In  altri  termini,  lo  Stato  deve 
tutelare,  svolgere  e  perfezionare  non  solo  gli  uomini,  la  società, 
il  popolo,  cioè  tuttiy  ma  ancora  il  tutto  sociale.  Ed  ecco  come  ri- 
toma illustrata  la  formola:  «  Scopo  dello  Stato  essere  il  supplimento 
delle  forze  particolari  alla  conservazione  ed  al  perfezionamento  di 
tutti  e  del  tutto  sociale  ».  Lo  Stato  è  quindi  la  grande  e  perfetta 
cooperazione.  Il  suo  uflflcio  fu  detto  essere  duplice,  l'uno  come  fine 
prossimo  e  come  mezzo,  cioè  l'ordinamento  del  diritto  {Rechtzw€ck\ 
l'altro  come  fine  ultimo,  la  cooperazione  al  compito  sociale  {Cui- 
turzwecìc).  Meglio  si  deve  dire  prossimo  primo  fine  il  diritto,  ul- 
timo fine  il  bene,  sia  di  conservazione  sia  di  cultura. 

Questo  concetto  e  questa  formola  dello  Stato  mentre  lo  mostra 
un  potente  fattore  di  progresso  e  di  coltura,  attenua  l'idea  disor- 
bitante di  uno  Stato  che  è  tutto,  che  è  il  solo  fattore  di  civiltà,  che 
si  sostituisce  alla  libertà  e  la  inceppa  col  pretesto  di  dirigerla,  e 
rende  responsabile  il  potere  di  tutti  i  mali,  di  tutte  le  leggi  anche 
fatali  della  società  umana,  concetto  che  conduce  a  creare  e  spez- 
zare a  vicenda  le  forme  politiche,  rinnegare  le  stesse  manifestazioni 
della  volontà  popolare,  quando  più  non  si  credano  corrispondere 
all'idea  del  perfetto  organismo  artificiale  e  dello  scopo  immanche- 
vole della  felicità  e  dell'eguaglianza. 

Dato  il  fine  dello  Stato,  ne  seguono  le  funzioni  e  gli  uffici  suoi, 
0  meglio  gli  uffici  dello  Stato  come  istituzione  e  gerarchia.  Essi 
sono  già  implicitamente  enunciati  nella  formola,  cioè:  1^  tutelare 
l'essere  e  le  forze  collettive  e  singole,  cioè  il  diritto  coU'uso  della 
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forza  e  colla  risoluzione  de'  conflitti:  funzione  negativa  e  meramente 
conservatrice;  2°  perfezionare  e  svolgere  l'essere  e  le  forze  sociali: 
Puna  e  Paltra  cosa  in  via  di  supplimento  o  di  aiuto  alle  forze  in- 
dividuali e  consortili.  Tale  idea  di  supplimento  non  si  manifesta  o 
è  in  effetto  meno  intesa  neU'azione  conservativa  cioè  di  tutela  giu- 
ridica, la  quale  anzi  sembra  esclusivamente  appartenere  allo  Stato 
ma  in  realtà,  per  quanto  predominante,  esclusiva  però  non  è  :  testi- 
moni il  diritto  di  difesa  presentanea  contro  il  male  imminente  alla 
persona,  il  diritto  di  ritenzione  e  di  compensazione  nelle  obbliga- 
zioni, il  diritto  del.  vim  vi  repellere^  di  respingere  e  reprimere  i 
turbamenti  del  possesso,  purché  ex  intervallo  non  fiat  ecc.  Diventa 
però  esclusiva  l'opera  dello  Stato  nella  vera  repressione. 

In  quanto  all'azione  verso  il  perfezionamento,  essa  apparisce 
meglio  nella  sua  indole  supplettiva  e  ausiliare  quando  lo  Stato 
istruisce  nel  mondo  intellettuale,  educa  e  benefica  nel  morale,  la- 
sciando però  alle  forze  private  la  libertà  dell'insegnamento  e  del- 
l'educazione, nel  mondo  economico  toglie  ostacoli,  garantisce  pro- 
prietà e  libertà,  detta  norme  d'igiene,  di  sanità,  di  moralità,  inco- 
raggisce,  promuove  associazioni,  le  sancisce  con  la  sua  autorità, 
ma  non  interviene  nella  produzione  sociale,  compie  le  opere  d'in- 
teresse collettivo  e  queste  stesse  giovandosi  della  iniziativa  privata  : 
nella  circolazione  impedisce  monopolii,  tutela  la  libera  concorrenza, 
soccorre  nelle  crisi  ;  ma  (tranne  i  casi  di  necessità  inevitabili)  non 
fa  tariffe  né  maaimun^  né  stabilimenti  normali,  che  turbano  e  scon- 
volgono il  sistema  naturale  a  danno  degli  stessi  consumatori,  nelle 
distribuzioni  o  ripartizioni  tutela  la  buona  fede  e  moralità  pubblica, 
combatte  i  privilegi.  Ma  le  applicazioni  rimettiamo  a  loro  luogo. 


CAPO   lY. 
I  poteri  dello  Stato. 

Dalla  teorica  del  concetto  e  del  fine  dello  Stato  sgorga  piena  e 
naturale  quella  de'  poteri.  Dato  il  fine  dello  Stato,  quali  sono  le 
forze,  le  facoltà,  i  mezzi,  le  funzioni  onde  lo  Stato  dev'essere  for- 
nito i)er  raggiungerlo!  Tali  forze  diconsi  i  poteri  dello  Stato. 

La  sovranità,  che  é  mente  e  volontà  e  forza  che  comprende,  vuole 
ed  attua  il  bene  sociale,  ed  è  il  potere  sociale  considerato  nella  sua 
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unità,  uella  sua  fonte  e  nel  suo  primo  e  supremo  momento,  è  indi- 
visibile nel  suo  concetto  e  deve  anche  esserlo  nella  sua  realtà  e 
nel  suo  esplicamento,  perocché  deve  appunto  riflettere,  formare  e 
rappresentare  l'anima,  la  coscienza  e  la  volontà  suprema  moderante 
della  nazione,  qualunque  sia  la  forma  del  governo,  qualunque  i  con- 
gegni e  gli  organi  in  cui  la  potestà  sociale  sia  incarnata  o  divisa. 
Ma  codesta  autorità  medesima  si  distingue,  come  si  è  detto,  in  fa- 
coltà o  funzioni  diverse,  cioè  in  varii  ordini  di  atti  e  vogliam  dire 
appunto  poteri,  i  quali  possono  distribuirsi  fra  organi,  ossia  persone 
fisiche  0  morali  diverse,  o  ciascun  per  ciascuno,  o,  come  più  porta 
la  storia  e  Fesperienza,  in  varii  gradi  contemperate  fra  di  esse,  nel 
che  appunto  consiste  quel  che  dicesi  la  divisione  dei  poteri.  Questa 
può  essere  concepita  doppiamente;  in  senso  materiale  cioè  o  di  con- 
tenuto, in  senso  formale  o  di  funzioni.  Alla  prima  si  riporta  il  tipo 
antico:  che  distribuiva  tra  gli  organi  i  negozi  o  affari  secondo  la 
gravità  e  l'importanza.  Si  riscontra  nella  seconda  il  sistema  moderno 
che  informa  la  distribuzione  a  categorie  logiche,  o  facoltà  astratte 
dal  materiale  contenuto,  e  forma  se  non  la  essenza,  certo  la  con- 
seguente necessità  del  sistema  rappresentativo. 

Celebre  è  la  triplice  enumerazione  e  divisione  del  Loke  e  del 
Montesquieu  e  la  cui  nomenclatura  risale  ad  Aristotile  (1).  Distingue 
i  poteri  sociali  in  legislativo,  esecutivo  e  giudiziario.  Il  legislativo 
o  deliberante  delibera  il  diritto  in  massima,  il  giudiziario  l'applica 
nei  singoli  casi,  l'esecutivo  lo  attua.  Vi  ritrovano  l'analogia  colla 
persona  fisica  che  delibera  o  pensa,  vuole  o  statuisce,  opera  od  ese- 
guisce. Ma  diventò  più  volgare  la  distinzione  del  potere  in  legisla- 
tivo ed  esecutivo  colla  suddistinzione  di  questo  in  amministrativo 
e  giudiziario,  perocché  si  disse  che  U  giudiziario  non  è  che  un 
modo  di  fare  eseguire  le  leggi. 

La  questione  di  sapere  se  il  potere  giudiziario  sia  distinto  dal- 
l'esecutivo 0  sia  un  ramo  subalterno  di  esso  può  avere  interesse 
per  la  indipendenza  reciproca  de'  poteri  e  degli  organi  loro.  Coloro 
che  sostengono  la  duplice  distinzione  muovono  dal  concepire  tutto 
l'ordinamento  di  Stato  in  relazione  alla  legge.  E  siccome  nulla  vi 
può  essere  di  mezzo  tra  il  fare  la  legge  o  l'osservarla,  così  con- 
cludono non  potervi  essere  che  un  potere  legislativo  e  un  potere 
esecutivo,  e  questo  non  distinguersi  in  amministrativo  e  giudiziario 

(1)  Poi.  IV.  11. 
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86  non  dal  diverso  modo  di  eaecozione  od  anche  dalla  diversa  qua- 
lità della  legge  stessa  che  trattasi  di  eseguire. 

Tale  criterio  di  divisione  è  meramente /ormaJ^  e  logico,  perocché 
è  preso  dal  diritto  che  è  una  forma  de'  rapporti  sociali.  Ma  il  con- 
tenuto e  la  sostanza  di  questi  rapporti  sta  negli  scopi,  e  quindi  da 
questi  deve  derivarsi  come  il  concetto  co^  la  distinzione  specifica 
de'  poteri  sociali.  Il  dire  che  il  potere  o  fa  le  leggi  o  le  fa  eseguire 
è  una  mera  relazione  logica  che  non  può  condurre  a  verun  pratico 
risultato,  né  può  determinare  la  differente  natura  delle  funzioni 
sociali.  Tutte  le  cose  possono  richiamarsi  ad  una  categoria  ideale 
comune,  ma,  per  intenderne  le  differenze  specifiche,  bisogna  pene- 
trare nella  loro  essenza  che,  in  fatto  d'istituzioni  morali,  sta,  come 
dicemmo,  nello  scopo.  E,  anche  stando  a  quel  criterio  puramente 
logico,  neppure  è  esatto  il  dire  che  il  potere  amministrativo  e  il 
giudiziario  entrambi  eseguiscono  le  leggi,  quando  invece  il  giudi- 
ziario non  eseguisce  punto,  cioè  non  opera,  ma  fa  eseguire  ed  ope- 
rare conforme  alle  leggi.  Di  che  segue  che  quel  criterio  non  solo 
non  è  reale,  ma  neppur  logico  e  va  a  cercare  la  identità  specifica 
dei  due  poteri  dietro  un  mero  suon  di  parole,  anzi  in  una  parola 
equivoca. 

Muovendo  dal  concetto  dello  scopo  dello  Stato,  la  divisione  dei 
poteri  viene  spontanea.  Ma,  innanzi  tutto,  lo  Stato  prima  di  agire 
si  organizza.  Il  potere  che  organizza  lo  Stato  (poiché  anche  ad 
ordinare  lo  Stato  è.duopo  d'una  facoltà  razionale  e  di  un  potere)  é 
il  potere  costituente,  il  quale  é  distinto  dalla  sovranità,  poiché  la 
precede. 

La  sovranità  costituita  ha  per  scopo  la  tutela  e  il  perfeziona- 
mento, cioè  il  bene  sociale.  Essa  deve  attuare  il  bene,  ne'  limiti  che 
le  sono  assegnati  e  in  concorso  colle  varie  libertà  ed  energie  indi- 
viduali e  particolari.  La  società  è  un  campo  d'azione  dove  si  muo- 
vono le  forze,  ossia  le  libertà  pubbliche  e  private,  verso  lo  scopo 
comune  del  bene.  Questo  movimento  delle  libertà  sì  pubbliche  che 
private  si  fa  con  norme,  cioè  col  diritto  che  è  la  norma  razionale 
di  azione.  Le  libertà  pubbliche  e  private  operanti  dentro  la  legge 
possono  deviare  dalle  leggi  e  trasgredire  la  sfera  assegnata  da  esse. 
Formulare  le  leggi,  operare  in  conformità  di  esse,  contenere  e  cor- 
reggere le  aberrazioni  delle  libertà  operanti,  tali  sono  le  funzioni 
sociali  verso  il  bene.  Esclusa  la  parte  che  ne  spetta  al  popolo,  cioè 
alle  libertà  private,  resta  dunque  della  sovranità  sociale  ;  1^  il  pò- 
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tere  che  dà  le  norme;  2**  il  potere  attuante  la  parte  d'operare  so- 
ciale che  spetta  allo  Stato;  3^  il  potere  moderatore  e  correttore 
delle  libertà  operanti.  Quest'ultimo  è  dunque  una  funzione  distinta 
dal  secondo,  poiché  non  opera,  cioè  non  attua  direttamente  e  non 
pone  lo  scopo  o  il  bene  sociale,  benché  serva  ad  esso  bene,  conte- 
nendo le  libertà  né  limiti  del  diritto  e  risolvendone  i  conflitti.  Non 
è  dunque  una  funzione  tecnica,  cui  lo  Stato  assume  per  compiere 
un'azione  amministrativa,  come  disse  taluno.  Anche  nel  concetto 
della  giurisprudenza  romana  si  rivelava  una  differenza  profonda, 
quando  si  distingueva  da  una  parte  l'idea  déìlHmperium  e  della 
gestio  e  dall'altra  quella  della  jurisdictio.  Ma  la  differenza  sarà 
meglio  lumeggiata  dalla  teoria  de'  limiti  e  de'  rapporti. 

Ora  veduto  il  prospetto  e  la  distinzione  specifica  e  fondamen- 
tale de'  poteri,  passiamo  a  svolgerne  più  particolarmente  i  limiti 
ed  i  rapporti,  quistione  piil  da  vicino  importante  al  diritto  ammi- 
nistrativo. 


CAPO  V. 

I  limiti  tra'  poteri.  —  Il  legislativo  e  l'esecutivo. 
I  regolamenti. 

I  poteri  siccome  s'incarnano  e  personificano  in  certi  organi,  di- 
vengono come  tante  unità  che,  senza  lasciare  di  essere  membri  del 
tutto  organico,  hanno  e  debbono  avere  la  loro  particolar  vita  e  co- 
scienza della  loro  entità^  onde  si  sviluppa  il  sentimento  della  propria 
missione  e  conservazione  e  di  resistenza  a'  poteri  invadenti,  nella 
quale  armonia  da  un  lato  e  resistenza  dall'altro  sta  la  salute  e  la 
fisiologia  perfetta  di  uno  Stato,  massime  rappresentativo.  Quindi  la 
grandissima  importanza  della  quistione  de'  limiti,  che  ritrae  e  com- 
pleta quella  dell'essere,  della  natura  e  della  forza  de'  poteri  e  che 
abbraccia  tutte  le  innumerevoli  controversie  delle  competenze.  Ne 
tratteremo  con  diligenza,  incominciando  da'  limiti  e  rapporti  fra  la 
podestà  legislativa  e  la  esecutiva. 

La  formula  che  il  potere  legislativo  fa  le  leggi,  l'esecutivo  le  ese- 
guisce, quantunque  sembri  assai  semplicemente  definire  i  rapporti 
e  i  limiti  fra  quei  due  primi  poteri,  non  ritrae,  come  si  disse  nel 
capo  IV,  la  loro  natura.  E  non  vale  a  prevenire  uè  a  risolvere  le 
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coutroyersie.  E  prima  di  tatto  domandasi  se  il  potere  esecutivo  sia 
indipendente  dal  legislativo  o  subordinato  al  medesimo.  Potrebbe 
dubitarsi  dell'  indipendenza  stando  al  concetto  volgare  della  esecu- 
zione; ma  Fesecuzione  non  è  puramente  passiva.  Se  non  ci  fossero 
^^SSij  ^  ve  ne  fossero  poche,  il  potere  avrebbe  anzi  allora  il  più 
da  fare.  E  potrebbe  altresì  dubitarsi  della  indipendenza  del  potere 
esecutivo  vedendo  nella  pratica  costituzionale  il  parlamento  eser- 
citare sorveglianza  e  sindacato  sugli  atti  del  ministero,  cioè  del 
potere  esecutivo,  e  la  Camera  votare  i  bilanci  e  rivedere  i  conti. 
Ma  è  da  riflettere  che  noi  trattiamo  dell'astratta  divisione  dei  po- 
teri, non  di  quella  degli  organi  in  cui  i  poteri  s'incarnano.  L'in- 
gerenza amministrativa  del  parlamento  non  significa  dunque  su- 
bordinazione del  potere  esecutivo  al  legislativo,  ma  soltanto  che 
nell'assemblea  parlamentare  alla  principale  funzione  legislativa  si 
riunisce  un'alta  sorveglianza  e  ingerenza  politica  e  amministrativa, 
il  che  conferma  sempre  più  che  la  divisione  dei  poteri  è  astratta 
e  formale,  non  quadra  con  quella  degli  organi  fra'  quali  in  diversi 
gradi  si  riuniscono  e  contemperano  facoltà  di  varia  funzione.  Non 
si  confondono  però  e  la  stessa  riunione  avviene  in  certi  casi  di 
analogia  ed  eccezionali,  come  nel  caso  del  bilancio  e  dell'alta  sor- 
veglianza e  nel  caso  della  sanzione  legislativa  del  Be.  Altrimenti, 
si  riprodurrebbe  la  confusione  delle  funzioni,  ossia  divisione  ma- 
teriale de'  poteri,  o  almeno  gl'inconvenienti  di  essa,  se  si  rinve- 
nissero nel  medesimo  organo  funzioni  diverse.  Ma  nel  suo  concetto 
la  indipendenza  del  potere,  esecutivo  non  può  negarsi.  Ed  una  pra- 
tica applicazione  ne  è  questa,  che  non  il  potere  legislativo  e  non 
lo  stesso  parlamento  potrebbe  togliere  al  potere  esecutivo  e  al  Be, 
o  a'  ministri  che  lo  rappresentano,  le  facoltà  che  la  costituzione 
loro  attribuisce,  p.  e.,  commettendo  ad  una  commissione  parlamen- 
tare o  a  un  dittatore  le  funzioni  politiche  o  militari  o  amministra- 
tive che  a  quelli  spettano.  L'indipendenza  del  potere  esecutivo, 
come  la  legittimità  de'  suoi  comandi,  emana  dalla  fonte  comune, 
cioè  dalla  sovranità  di  cui  è  attributo  e,  parlando  in  diritto  posi- 
tivo, dallo  Statuto.  Però,  la  sfera  dell'esercizio  della  sua  azione  es- 
sendo per  concetto  e  natura  del  potere  esecutore  subordinata  alla 
legge,  si  domanda:  sino  a  qual  punto  si  verifica  e  si  estende  questa 
indipendenza) 

Grave  quistione  nasce  sui  limiti  che  separano  la  legislazione  e 
l'amministrazione,  il  fare  e  l'eseguire  le  leggi,  o,  meglio,  sul  cri- 
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terio  di  loro  distinzione  e  rapporti.  Tale  quistione  influisce  alla 
qnistlone  della  validità  ed  efficacia  degli  atti  rispettivi  delle  dae 
potestà,  cioè  della  legge  e  del  regolamento  che  è  l'atto  amministra- 
tivo per  eccellenza. 

La  distinzione  del  regolamento  come  categoria  giuridica  distinta 
dalla  legge  viene  dallo  svolgimento  storico  della  costituzione  e  sorge 
negli  Stati  liberi  quando  si  forma  non  solo  la  separazione  di  un  po- 
tere esecutivo  da  uno  legislativo,  ma  una  distinzione  altresì  della 
sovranità  della  amministrazione  esecutiva,  poiché  la  sovranità  come 
irresponsabile  impedisce  la  formazione  di  un  diritto  amministrativo 
e  la  chiarificazione  di  rapporti  tra  leggi  e  regolamenti  (1).  Ma  quale 
è  il  limite  che  li  dee  disgiungerei  Quello  che  è  espresso  dalla  for- 
mula <^  fare  la  legge  ed  eseguirla  »  è  incerto  e  variabile,  poiché 
sembra  significare  che  al  potere  esecutivo  non  resti  altro  campo 
che  quello  che  la  legge  gli  assegna.  Kon  c'è  egli  un  criterio  più 
reale  preso  dal  contenuto  e  dagli  oggetti!  Non  c'è  un  criterio  su- 
balterno che  prescriva  sin  dove  estender  si  debba  la  norma  legisla- 
tiva e  donde  incominci  la  esecuzione  Y  Può  il  potere  legislativo 
dettar  norme  su  tutto  e  spingerle  sin  nel  campo  de'  più  minuti 
particolari,  riducendo  l'amministrazione  a  mera  meccanica  e  mate- 
riale esecutrice!  O  deve  invece,  dettando  norme  generali  ed  astratte, 
lasciare  all'amministrazione  balìa  di  fare  norme  più  particolari  e 
concrete! 

Sono  volgari  le  seguenti,  formule  messe  innanzi  per  dettare  un 
criterio  de'  limiti;  La  legge  delibera •j  il  regolamento  eseguisce.  La 
legge  staòilisoe  la  massima^  U  principio^  la  generalità;  il  regolamento, 
i  particolari.  La  legge  dispone  sulla  sostanza  dei  diritti)  il  regolamento 
sui  modi  di  tempOj  di  luogoj  di  forme.  V'ha  chi  ritrova  nel  regola- 
mento di  fronte  alla  legge  la  traccia  o  la  somiglianza  dell'editto 
pretorio  inverso  lo.  lex  q  dice  esser  i  regolamenti  fatti,  come  l'E- 
ditto, «  juris  civilis  adjuvandiy  supplendi,  corrigendi  gratia  ». 

Ma  ognun  vede  come  le  dette  formule  le  quali  pur  sono  sostan- 
zialmente vere,  lascino  l'incerto  ed  il  vago,  poiché  le  parole  di 
deliberazione  e  di  esecuzione,  di  generalità  e  di  particolarità,  di 
sostanza  e  di  modi,  hanno  senso  tutto  relativo  fra  loro.  Ciò  che  è 
generalità  per  una  particolarità  inferiore,  é  particolarità  per  una 
generalità  superiore.  Anche  i  regolamenti  sono  fatti  per  casi  ipo- 

(1)  Stein  VerwaUung$Uhre,  pagg,  27,  S2. 
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tetici  genericamente  enunciati.  I  modi  poi  possono  essere  alcune 
Tolte  importanti  al  diritto  quanto  la  sostanza  del  diritto  stesso  che 
sì  determina  in  essi  e  possono  le  leggi,  e  sovente  debbono  statuire 
sui  medesimi,  n  condurre  una  massima  deliberata  ad  esecuzione 
importa  deliberazioni  subalterne,  e  il  potere  esecutivo  è  delibe- 
rante anch'esso  come  il  legislativo  ed  ha  consigli  appositamente 
per  quest'uopo. 

Certamente  né  le  costituzioni  positive  né  la  scienza  razionale 
fissano  un  confine  reale  fra'  due  poteri,  né  hawi  un  criterio  preso 
dall'estensione  o  dalla  intensità  del  contenuto.  Una  stessa  propor- 
zione non  potrebbe  sussistere  anzi  a  lungo  e  deve  essere  necessa- 
riamente variabile  secondo  la  natura  delle  materie  e  le  condizioni 
politiche  dello  Stato.  Purtroppo  tutto  é  rimesso  al  potere  legisla- 
tivo lo  allargare  o  stringere  U  campo  de'  suoi  lavori.  La  costitu- 
zione non  dice,  né  forse  può  dire,  se  non  che  esso  fa  le  leggi  e 
l'amministrazione  le  eseguisce.  Per  andare  sino  alla  violazione  della 
costituzione  sarebbe  necessario  che  il  potere  legislativo  giungesse 
fino  ad  usurpare  l'atto  singolare  e  concreto  dell'amministrazione, 
sostituendosi  o  sostituendo  alla  competenza  di  esso.  In  tutta  la  pre- 
cedente serie  di  deìiberazioni  e  di  norme  sta  al  potere  legiferante 
scegliere  il  punto  a  cui  arrestarsi. 

Solo  la  scienza  e  l'arte  della  legislazione  e  la  consuetudine  e 
la  pratica  costituzionale  possono  consigliare  criterii  o  dar  regole 
o  precetti  consultivi,  come  appunto  quello  di  non  spingere  le  leggi 
a  troppe  particolarità,  di  non  prevedere  troppi  casi,  di  lasciare  al 
pratico  amministratore  larghezza  di  accomodar  la  massima  a'  bi- 
sogni e  alle  condizioni  varie  di  tempi,  di  luoghi,  di  persone,  perché 
la  legge  invariabile  e  fissa,  massime  nell'ordine  pubblico,  riesce 
nel  variare  delle  circostanze  inopportuna  o  dura  e  dovrebbe  cam- 
biarsi ogni  momento  con  dannò  della  cosa  pubblica  e  con  incomodo 
gravissimo  del  legislatore,  sotto  pena  di  ritardare,  impedire,  o  an- 
che opprimere  U  progresso  sociale. 

Se  però  non  può  darsi  un  criterio  assoluto  e  positivo  che  confini 
con  precisione  le  due  potestà  dal  lato  del  potere  legislativo,  tranne 
questo  che  il  potere  legislativo  non  può  usurpare  l'atto  o  il  prov- 
vedimento concreto,  resta  il  criterio  relativo  e  negativo  preso  dal 
lato  del  i)otere  esecutivo,  ed  anche  questo  non  può  fare  norme  od 
atti  difformi  daUa  legge  e  fuori  del  giro  tracciato  dalla  legge.  Im- 
perocché entrambe  le  norme,  la  legislativa  e  la  regolamentare,  sono 
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obbligatorie,  attingendo  entrambe  la  loro  virtù  giuridica  alla  me- 
desima fonte  che  è  la  sovranità,  ma  la  prima  è  tale  assolutanwntej 
la  seconda  solo  relativamente  o  condizionatamente^  cioè  in  quanto 
non  si  discosti  dalla  legge  o  meglio  in  quanto  operi  secondo  legge. 
Del  che  si  ha,  oltre  alla  prova  ideale,  la  dimostrazione  espressa 
nel  diritto  positivo  italiano  (1).  E  da  ciò  segue  potersi  e  doversi 
dal  giudice  non  attendere  un  regolamento  quando  esso  si  ravvisi 
contrario  alle  leggi:  anzi  non  potersi  attendere  o  applicare,  se  non 
in  quanto  è  conforme  alle  leggi  (2),  il  che  deve  intendersi  però 
non  della  legge  speciale,  Aia  di  tutto  il  sistema  e  lo  spirito  delle 
leggi. 

Da  questi  principii  è  facile  rispondere  ai  quesiti  pur  tante  volte 
occorrenti  nella  pratica  di  questioni  forensi,  se  possa  efficacemente 
un  regolamento  derogare  a  una  legge,  o  correggerla,  o  interpre- 
tarla con  efficacia  giuridica.  Kon  può.  Derogare  o  correggere  è 
chiaro  che  non  possa,  che  porterebbe  un  conflitto  col  potere  legi- 
slativo, n  derogare  e  modificare  la  legge  non  può  essere  attributo 
se  non  di  chi  ha  il  potere  di  farla.  Avvi  anzi  un  articolo  dello 
statuto  che  espressamente  vieta  al  potere  esecutivo  sospendere  come 
dispensare  dell'osservanza  della  legge  (art.  6). 

Ma  il  medesimo  deve  dirsi  dell'interpretarla,  ed  è  disposto  espli- 
citamente nell'art.  73  dello  statuto.  L' interpretazione  o  dichiara- 
zione che  il  regolamento  ne  facesse,  non  sarebbe  che  semplicemente 
un'opinione  dottrinale,  consultiva,  non  mai  giuridica. 

La  ragione  è  chiara.  La  interpretazione  autentica  obbligatoria 
equivale  alla  legge  stessa  e  quindi  esige  lo  stesso  potere  che  il 
farla.  Ujus  est  interpretari  cujus  est  condere.  Né  vale  U  dire  che  l'ese- 
guirla presuppone  l'interpretarla  e  quindi  questa  funzione  deve  es- 
sere implicitamente  contenuta  nella  funzione  esecutiva.  Imperocché 
eseguire  è  soltanto  operare  in  conformità  alla  legge,  e  se  è  dub- 


(1)  Statuto  art.  6. 

(2)  L.  20  marzo  1865,  ali.  E  sul  ContemioBO  amminUtrativo,  art  5.  Vedi  In 
materia  di  regolamenti  suU' imposte:  Cass.  Firenze,  18  nov.  1871  {Giurièpr,  itah 
voi.  XXIII,  pag.  1,  col.  772)  ed  altre  riportate  dal  Pintor-Mameli,  Compitenza 
ecc.,  pagg.  92,  93  e  94.  Vedi  pure  C.  C.  Torino,  28  sott.  1849  {BetUni,  I,  1,  31) 
e  19  aprile  1854  {GiurUpr.  della  Caesae.,  1154,  pag.  110);  27  aprile  1864  (BetUni, 
1864,  I,  815,  935);  7  giugno  1865  {Giurispr,,  anno  II,  pag.  349);  C.  C.  Firenze, 
14  marzo  1864  (Annalif  I,  2,  138)  ed  altre  molte  presso  Maktsxlini,  Confltti,  III, 
pag.  6-7. 
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bio  qnal  sia  la  .legge,  il  dichiarare  questo  dubbio  eccede  evidente- 
mente e  precede  la  esecuzione.  Il  potere  esecutivo  potrebbe,  come 
ogni  privato,  intender  la  legge  secondo  sua  coscienza,  ma  il  suo 
intendimento  come  quel  del  privato  non  sarebbe  obbligatorio  per 
altri  e  nascendo  conflitto  dovrebbe  il  dubbio  esser  risoluto  da  chi 
il  conflitto  è  chiamato  a  risolvere,  cioè  dal  potere  giudiziario.  Una 
costante  giurisprudenza  ha  confermato  questo  teorema,  che  l'inter- 
pretazione efiBcace  delle  leggi  è  affidata  ne'  singoli  casi  alla  auto- 
rità giudiziaria  non  mai  alFesecutiva  e  che  questa  non  può  influire 
menomamente  sulla  detta  interpretazione  (1). 

Ma  ancora  rimane  a  domandare  se  il  regolamento  possa  sup- 
plire alla  legge,  disponendo  ove  essa  tace.  E  qui  ne  sembra  ap- 
punto aggirarsi  tutto  il  compito  naturale  del  regolameuto,  cioè 
nel  divisare  quelle  norme  secondarie  che  la  legge  occupata  delle 
massime  e  dei  principii  generali  non  attese  a  stabilire,  e  in  pre- 
scrivere le  modalità  e  le  forme,  che  la  legge  non  avesse  prescritto. 
Naturai  principio  da  stabilirsi  in  questo  punto  è  in  generale  que- 
sto, dover  la  legge  divisare  gli  elementi  necessari  ed  essenziali  del 
diritto  (soggetti  od  oggetti),  p.  es.,  in  materia  di  tasse,  designare 
i  contribuenti  e  la  imposta  stessa.  Una  legge  quindi  finanziaria 
che  nou  precisasse  i  contribuenti,  o  l'aliquota,  non  potrebbe  es- 
sere supplita  in  ciò  dal  regolamento:  sarebbe  inefficace.  La  legge 
può  soltanto  lasciare  al  regolamento  lo  statuire  sugli  accidentali 
deìnenti.  Ma  se  questo  è  il  campo  naturale  alla  disposizione  rego- 
lamentare, qui  è  appunto  massimamente  da  guardare  che  non  si 
nasconda  l'eccesso  o  l'abuso  e  col  pretesto  di  eseguire  in  verità 
non  si  falsi  o  non  si  ecceda  o  si  guasti  la  legge:  ragione  appunto 
questa  per  la  quale  combattono  alcuni  questa  pericolosa  faeoltà 
regolamentare,  che  è  sì  sovente  arma  e  veicolo  onde  il  potere  a 
dispetto  d'ogni  costituzione  può  invadere  il  terreno  sacro  del  le- 
gislatore e  disporre  di  diritti  e  di  obblighi  nuovi.  Non  qualunque 
forma  o  modalità,  o  misura  di  tempo  o  di  luogo  o  di  persona  si 
riferisce  a  mera  accidentalità  di  diritto,  né  perchè  la  speciale  legge 
non  ne  dispone,  perciò  può  subito  validamente  il  regolamento  di- 

(1)  Case,  di  Torino,  6  giugno  1867  {GiurUpr.  itah,  voi.  XIX,  parte  I,  o.  419)  ; 
Ck>rte  di  Genova,  7  dicembre  1869  (Annali  della  giurispr,  itah,  voi,  U,  parte  II, 
sez.  I,  pag,  147)  ;  Case,  di  Napoli,  15  luglio  1872  {Manuale  degli  amm,  orim,  e 
pen.,  1873,  pag.  92);  Cassaz.  di  Firenze,  20  marzo  1873  (Manuale  d.  anno, 
pag.  319)  ;  Cassaz.  di  Palermo,  10  logUo  1873  (Manuale,  d.  anno,  pag.  299),  eco. 
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spome.  Ma  è  necessario  che  quella  particolarità  o  modalità  non  si 
trovi  prescritta,  nonché  nella  legge  speciale,  ma  neppure  in  ma- 
teria sistematicamente  connessa.  Imperocché  per  legge  non  ynolsi 
intendere  questa  o  quella  legge  che  regola  la  special  materia,  ma 
il  sistema  di  legislazione  che  deve  formare  un  tutto  armonico  giusta 
il  dettato  della  scienza  e  anche  il  prescritto  del  nostro  diritto  po- 
sitivo (1).  Eccetto  però  che  la  natura  della  legge  cui  si  riferisce  il 
regolamento  o  la  espressa  volontà  del  legislatore  non  ne  impongano 
di  deviare  da'  generali  criteri   di  diritto  e  di  ermeneutica  legale. 

Ohe,  se  né  la  legge  speciale  né  il  sistema  delle  leggi  non  deter- 
minano in  alcun  modo  le  accidentalità  della  massima  e  il  sistema 
non  sia  evidentemente  applicabile  al  caso  e  se  quella  accidentalità 
sia  affatto  necessaria  a  porre  quella  massima  in  atto,  e  la  legge 
sia  di  per  sé  perfetta  e  compiuta  ue'suoi  elementi  sostanziali,  al- 
lora e  solo  allora  il  regolamento  é  competente  a  determinarla  e 
quindi  valida  ed  efficace  la  sua  disposizione.  Giudice  di  questa 
validità  ed  efficacia,  è  perciò  della  competenza  o  dell'eccesso  del 
regolamento,  é  il  potere  giudiziario  che  é  chiamato  ad  appli- 
carlo (2).  Così  io  penso  che,  se  un  regolamento  di  polizia  o  d'i- 
giene prescrivesse  distanze  ai  confini  di  edifici  e  fondi/maggiori 
di  quelle  che  il  codice  civile  prescrive,  non  sarebbe  obbligatoria 
questa  maggiore  distanza,  quando  il  codice  non  avesse  riservato 
la  consuetudine  o  gli  statuti  locali.  Però  se  il  regolamento  si  fosse 
informato  ad  altri  principii  e  scopi  che  la  legge  comune,  p.  es.,  a 
scopo  di  sanità  per  le  distanze  tra  edifici  maggiori  di  quelle  pre- 
scritte nel  codice  civile,  ben  fu  giudicato  valere  la  prescrizione 
di  maggior  distanza.  Egualmente  non  potrebbe  un  regolamento 
dispensare  l'amministrazione  dall'obbligo  di  denunciare  o  notificare 
un  atto  che  concerne  l'interesse  e  il  diritto  de' cittadini,  comun- 
que la  legge  non  avesse  disposto  cotesta  denuncia  o  notifica,  ma 
potrebbe  prescriverne  forme  e  termini  anche  diversi  da  quelli  con- 
tenuti nelle  leggi  ordinarie,  se  evidentemente  non  fossero  questi 
applicabili  alle  speciali  circostanze  dell'  atto  amministrativo  di  cui 
si  tratta. 

Alle  cose  dette  intorno  a'  limiti  del  potere  esecutivo  e  alla  effi- 
cacia de'  suoi  atti  in  cospetto  alla  legge,  é  da  fare  due  eccezioni. 

(1)  Cod.  oiy.y  Disp.  preL,  art.  3  e  oit.  aUeg.  £,  art.  5. 

(2)  Cit.  art  5,  legge  20  marzo  1865,  alleg.  E. 
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La  prima  è  allorquando  a  quel  potere  sia  stato  dal  legislatore  man- 
dato di  fare  disposizioni  legislative.  È  dissertabile  in  teoria  e  gra- 
vemente dubitabile  se  il  legislativo  possa^  come  eziandio  ogni  altro 
potere,  delegarsi  nel  suo  esercizio  anche  caso  per  caso.  Il  prin- 
cipio «  qui  per  aUium  facit  per  se  ipàum  facere  videtur  »  non  iscioglie 
la  quistione,  perocché  esso  è  dettato  per  esprimere  la  responsa- 
bilità del  delegante,  non  la  validità  della  delegazione.  È  poi  da 
distinguere  il  mandato  in  diritto  privato  dalla  delegazione  in  diritto 
pubblico.  Quello  si  fonda  sul  diritto  di  assoluta  proprietà,  questa 
sopra  un  diritto  subordinato  sempre  allo  scopo  e  sopra  delegazione 
della  legge  fondamentale,  onde  piuttosto  il  detto  principio  sembra 
applicabile  V  altro  delegatus  delegare  non  poteste  tranne  che  ne  abbia 
ricevuto  facoltà  o  esplicitamente  o  per  natura  del  mandato  stesso, 
come  avviene  nel  caso  di  facoltà  amministrative  delegate  dall' au-. 
torità  suprema  a  funzionari  subalterni  o  anche  dei  pieni  poteri 
conferiti  in  caso  di  assenza  o  impedimento  del  capo  del  potere 
esecutivo.  Sarebbe  a  proposito  la  teoria  romana  sulla  giurisdizione 
che  compete  jure  delegato  et  speciali  lege^  ovvero  juré  magìstratus  et 
proprio,  delle  quali  quella  non  si  può  delegare,  questa  si.  La  potestà 
legislativa  però  non  si  può  assomigliare  alla  jurisdictio  legittima  et 
speeiiUiSy  né  alla  mandata  e  neppure  alla  ordinaria  e  propria.  Essa 
appartiene  BiiTimperium. 

I  tribunali  pronunciarono  talvolta  la  nullità  delle  delegazioni  di 
attribuzioni  amministrative  spettanti  per  legge  a  determinati  ma- 
gistrati in  materie  di  fiducia  e  di  responsabilità  personale:  p.  es., 
nel  caso  di  una  nomina  di  certi  funzionari  lasciata  dal  consiglio 
comunale  al  sindaco  (1).  Però  in  fatto  di  legislazione,  abbiano 
esempi  di  delegazioni  piene,  nella  compilazione  dei  codici  stessi. 
Non  è  quindi  meraviglia  se  si  ritiene  valida  quella  di  norme  legi- 
slative e  indisputabile  in  quel  caso  da'  magistrati  giudiziari  la  dispo- 
sizione del  potere  esecutivo  (2). 

Si  può  domandare  se  questa  delegazione  può  esser  anche  tacita 
0  presunta,  come  sarebbe  quando  la  legge  non  avesse  disposto 
sugli  stessi  elementi  sostanziali  del  diritto,  p.  es.  se  avesse  ordi- 
nato una  tassa  senza  determinare  i  soggetti  specifici  o  la  quantità. 

(1)  y.  Cassaz.  Roma,  5  giugno  1879,  oansa  cornane  Roma  e  AndrencEi,  V.  mo- 
nografia Pasquali  fBiv,  amm,,  1881,  pag.  8,  $  86  e  nota. 

(2)  Cassaz.  Firenze,  20  Novembre  1873  {Manuale,  d.  anno,  pag.  319)  ;  Cats. 
di  Roma,  Pa$8im, 
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Kon  potendo  allora  una  simile  tassa  condursi  ad  effetto  senza 
quella  necessaria  determiuazione,  dovrebbe  presumersi  delegato  il 
potere  di  farla  all'autorità  regolamentare!  Eispondiamo:  se  la  in,- 
certezza  è  relativa  e  risolubile  co'principii  generali  e  col  sistema 
legislativo,  il  regolamento,  che  conformandosi  a  questi  determi- 
nasse la  legge,  crediamo  che  farebbe  opera  giusta  ed  efficace.  Ma 
se  ciò  sia  da  ammettere  anche  nel  caso  d'incertezza  (assoluta  de* 
soggetti  o  degli  oggetti,  parmi  ardua  quistione,  anzi  da  risolvere 
meglio  nel  senso  negativo  che  nell'affermativo.  Imperocché  se  è 
già  assai  disputabile  la  facoltà  del  potere  legislativo  a  far  delega- 
zioni espresse  e  solenni  dei  propri  attributi,  assurda  e  illegittima 
ci  sembra  poi  una  delegazione  tacita  o  presunta.  Nel  vuoto  della 
legge  che  lasciasse  incerte  e  indeterminabili  le  condizioni  essenziali 
si  dovrebbe  logicamente  e  giuridicamente  riconoscere  un  vizio  e 
un'  imperfezione  della  legge  stessa,  al  quale  avrebbe  a  riparare  lo 
stesso  legislatore,  non  il  governo;  come,  nel  caso  d'incertezza  as- 
soluta d'  un  contratto,  meglio  si  deve  avere  per  nullo  ed  inefficace 
ohe  da  completare  o  supplire  per  un  arbitrio  del  giudice.  Certo 
poi  tanto  più  è  che  a  causa  di  questi  vizi  non  basti  la  sola  clausola 
transitoria  «  è  incaricato  il  ministro  di  fare  un  regolamento  in  ese- 
cuzione della  legge.  »  Né  vai  dire  che  sarebbe  inutile  se  non  con- 
tenesse la  facoltà  o  mandato  legislativo.  Presunzione  è  questa 
insufficiente  e  vaga;  quella  clausola  importa  assegnazione  del  mi- 
nistero a  regolamentare,  non  mandato  a  far  legge:  a  questo  non 
basta  la  clausola  generica:  necessita  la  specifica. 

La  seconda  eccezione  cade  sulle  disposizioni  emanate  dal  potere 
esecutivo  in  casi  di  urgenza  e  nell'  intervallo  delle  sessioni  legisla- 
tive, e  ciò  per  legge  esplicita  costituzionale  (1). 

CAPO  VI. 
Limiti  tra  il  potere  legislativo  ed  il  giudiziario. 

La  quistione  de'  limiti  non  presenta  alcuna  importanza,  o  almeno 
alcuna  gravità  ne'  rapporti  tra  U  potere  legislativo  e  il  giudiziario, 
dacché  compito  di  questo  é  evidente  non  esser  quello  di  fare,  o 
aggiungere,  o  modificare  comechessia,  ma  di  applicare  ai  casi  con- 
ci) Statuto,  art.  82. 
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creta  la  legge  colle  norme  stesse  che  la  legge  determina  (1),  e 
quindi  di  interpretarla  caso  per  caso  (2),  supplendo  a*  vuoti  delle 
disposizioni  colle  ragioni  delle  leggi,  colle  analogie,  coi  principi! 
dedotti  non  dalle  teorie  scientiflche,  ma  daUe  leggi  medesime  giusta 
il  precetto  di  Papiniano:  Qitod  legiìms  omissum  est  non  omittetur 
religione  judicantis  (3). 


CAPO  vn. 

I  limiti  tra  il  potere  giudiziario  e  l'esecutivo. 

Del  potere  amministrativo,  soggetto  delle  nostre  istituzioni,  dob- 
biamo ora  studiare  i  limiti  e  i  rapporti  col  potere  giudiziario,  studio 
più  fecondo  ancora  di  utili  disquisizioni  che  il  già  fatto. 

Aet.  1.  —  /  criteri  de''  Umiti. 

Coloro  che  vogliono  il  potere  giudiscente  parte  dell'esecutivo, 
perchè  si  riferisce  alla  esecuzione  delle  leggi,  cercano,  come  si  ac- 
cennò, la  differenza  tra  i  poteri  nel  vario  modo  o  soggetto  di  ese- 
cuzione. E  chi  afferma  all'uno  appartenere  la  esecuzione  delle  leggi 
d'ordine  pubblico,  all'altro  delle  leggi  d'ordine  privato,  p.  es.  Oa- 
bantous  e  generalmente  in  Francia,  e  chi  distingue  fra  modi  di 
esecuzione  e  dice  competere  al  primo  la  esecuzione  ordinaria  o 
graziosa  o  de  plano,  al  secondo  la  contenziona  o  solenne. 

Questi  criteri,  oltreché  difettano  per  noi  nel  principio  di  consi- 
derare i  due  poteri  come  due  varietà  deUo  stesso  potere,  non  reg- 
gono in  se  medesimi.  Anche  la  potestà  amministrativa  iucontrj^ 
ostacoli  e  deve  combatterli  e  vincerli.  Falso  è  poi  che  la  potestà 
di  giudicare  debba  cadere  sulle  sole  leggi  d'ordine  privato.  Infatti, 
quantunque  sia  vero  che  il  potere  amministrativo  eseguisce  più 
specialmente  il  diritto  pubblico,  tuttavia  l'amministrazione  si  muove 
anche  ed  opera  nella  sfera  del  diritto  privato,  come  avviene  in  tutto 
quell'ordine  di  atti  e  di  beni  che  si  riferiscono  al  suo  patrimonio  ; 


(1)  Cod.  dv.,  Dispos.  prel.,  art.  3. 

(2)  Statuto,  art.  73. 

(3)  Leg.  13,  De  test. 
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il  potere  giudiziario  poi  applica  e  U  pubblico  e  il  privato  diritto, 
perocché  avviene  che  nel  pubblico  diritto  v'ha  disposizioni  che  con- 
cernono i  privati  e  nel  diritto  civile,  che  pur  privato  si  domanda, 
v'ha  disposizioni  d'ordine  pubblico  (1).  E  il  potere  giudiziario  pro- 
nuncia dovunque  sia  un  diritto  civile  o  politico  controverso  (2). 
Infine,  anche  le  parole  di  graziosa  e  contenziosa  e  la  distinzione 
di  forme  più  o  meno  solenni,  non  ritraggono  la  differenza  intima 
delle  due  potestà,  ma  esprimono  piuttosto  una  modalità  de'  loro  atti 
dipendente  dall'intima  ragione  e  natura  delle  potestà  medesime. 
Lo  stesso  concetto  di  controversia  non  dà  un  carattere  distintivo, 
poiché  v'hanno  controversie  amministrative  e  controversie  giudi- 
ziali; controversia  essendo  ogni  conflitto  o  antagonismo  di  volontà 
e  di  pretenzioni. 

Vedemmo  già  che  i  due  poteri  sono  essenzialmente  differenti  per 
la  diversa  funzione  che  hanno  l'uno  di  porre  i  fini  dello  Stato, 
l'altro  di  armonizzare  nel  diritto  le  libertà  cooperanti  col  dirimerne 
i  conflitti:  l'uno  di  agire  e  provvedere,  l'altro  di  conoscere  e  sen- 
tenziare. Questa  dift'erenza  disegna  anche  le  sfere  e  gli  oggetti  delle 
loro  attività.  L'una  è  data  dagl'interessi  pubblici  che  vi  sono  da 
curare  ;  l'altra  da'  diritti  che  convenga  tutelare  risolvendone  i  con- 
flitti. Quindi  la  formula  oggidì  comunemente  adottata  dalla  legisla- 
zione (3)  e  dalla  giurisprudenza  per  fissare  i  limiti  delle  competenze^ 
ossia  facoltà  date  dalla  legge  (4),  cioè  materia  propria  dell'ammi- 
nistrazione essere  gl'interessi,  della  giurisdizione  i  diritti.  Formula 
equivoca,  in  quanto  che,  il  diritto  avendo  sempre  a  materia  un 
interesse,  sembra  (come  vedremo  meglio)  doversi,  per  decidere  la 
competenza  dell'amministrazione  e  della  giurisdizione,  risolvere 
prima  la  questione  se  si  tratti  d'interesse  giuridico  e  non  già  se  la 
domanda  sia  solo  in  nome  dell'interesse,  o  in  base  di  un  diritto, 
nel  qual  ultimo  senso  ritornerebbesi  alla  formola  pura:  se  si  tratti 
di  amministrare  o  di  giudicare. 

E  siccome  la  quistione  di  competenza  si  fa  sempre  in  ordine  ad 
una  domanda  o  una  pretenzione  da  soddisfare,  così  la  competenza 


(i;  V.  Mantellini,  Conflitti  di  aUrib,,  pag.  1,  o.  2. 

(2)  Legge  20  marzo  1865,  aUeg.  E,  art.  1,  2,  4,  5.  Vedi  più  oltre  nel  trat- 
tato del  Contenzioso  amministrativo  e  della  Besponsabilità  deWamm,  pubblica, 

(3)  Citata  legge  20  marzo  1865  aUeg.  JS. 

(4)  SouAGNOSi;  Frino,  di  dir.  amm.,  I,  1,   o.  1,  $  5, 
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delle  due  autorità  dovrà  esprimersi  dicendo:  essere  competente  la 
autorità  amministrativa  quando  si  domanda  un  interesse,  la  giu- 
diziaria quando  si  afferma  un  diritto.  Secondo  questo  criterio  si 
deve  proclamare  la  doppia  divisa  :  libertà  negl'interessi  e  negli  af- 
fari all'amministrazione,  libertà  sui  diritti  alla  giurisdizione. 


Abt.  2.  —  H  contenzioso  amminietrativo.   —   Cenno  storico. 

Ma  qui  incominciano  le  grandi  questioni.  Dovrà  al  potere  giudi- 
ziario confidarsi  la  risoluzione  delle  controversie  anche  quando  vi 
è  interessata  la  pubblica  amministrazione  Y  Dovrà  invece  la  deci- 
sione di  quelle  controversie  lasciarsi  allo  stesso  potere  amministra- 
tivo! o,  infine,  deferirsi  a  un  potere  medio  che  stia  fra  i  due  e 
che  ritraendo  appunto  dalla  mista  natura  loro,  dicesi  il  contenzioso 
amministrativo^  È  necessario  di  esaminare  le  due  ultime  ipotesi, 
poiché,  risolute  queste,  è  risoluta  implicitamente  la  prima. 

La  idea  del  potere  amministrativo  giudicante,  ossia  della  riunione 
delle  due  funzioni  nell'organo  istesso,  non  è  figlia  di  un  processo 
razionale,  ma  empirico.  Si  presenta  come  semplice  fatto  nella  storia 
degli  Stati  primordiali  o  non,  abbastanza  progrediti,  quando  la  so- 
cietà è  semplice,  la  sovranità  risiede  in  un  solo  o  pochi  e  tutte  le 
funzioni  politiche  non  sono  disegnate  e  distìnte,  ma  l'azione  della 
sovranità  si  svolge  meccanicamente  sotto  lo  stimolo  de'  bisogni  oc- 
correnti. Chi  fa  le  leggi,  giudica  e  gerisce  gli  affari  Ma,  talvolta, 
è  riuniune,  non  confusione.  Sono  nel  medesimo  organo  le  due  fun- 
zioni, ma  distinte.  Coli' ingrandirsi  degli  Stati  e  moltiplicarsi  dei 
bisogni,  si  moltiplicano  gli  ordini  del  potere,  si  dividono  anche  i 
negozi  pubblici,  ma  in  modo  materiaUj  cioè  secondo  la  gravità,  non 
già/ormaZ«,  cioè  secondo  un  ordine  ideale  di  atti,  che  è  quanto  dire 
secondo  le  funzioni.  Ne'  comizi  romani,  come  nelle  assemblee  ger- 
maniche, non  solo  si  fanno  le  leggi,  ma  si  decide  la  pace  o  la  guerra, 
si  nominano  i  magistrati,  si  giudica,  si  fa  testamento.  E  quantun- 
que presso  i  romani  l'idea  giuridica  fosse  così  adulta  e  avesse  la 
giurisdizione  un  pròprio  organo  nel  pretore^  tuttavia  molti  magi- 
strati che  si  direbbero  esecutivi,  come  il  prefetto  della  città,  il 
questore,  l'edile,  il  procurator  CaesariSj  hanno  giurisdizione  nelle 
stesse  materie  che  amministrano,  le  funzioni  si  disceruono  ideal- 
mente :  il  giureconsulto  distingue  Vimperium  e  la  gestio  dalla  juri- 
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sdictioj  ma  la  distinzione  non  si  realizza  sempre  in  organi  diversi  (1). 
Alla  confusione  delle  dne  funzioni  in  uno  stesso  organo  influ- 
isce non  solo  la  immaturità  della  riflessione  filosofica,  ma,  talvolta, 
la  tradizione  storica,  come,  anche  oggi,  in  Inghilterra,  ovvero  an- 
che una  ragione  politica  :  la  gelosia  del  potere.  In  questo  stato  di 
cose,  inutile  cercare  una  question  di  limiti,  né  di  un  potere  medio, 
tra  due  poteri. 

Non  accade  dire  che  la  distinzione,  di  che  parliamo,  sarebbe 
invano  cercarla  nel  regime  degli  Stati  patrimoniali  e  feudali  del 
medio  evo.  Ne'  comuni  la  giustizia  ha  organo  indipendente  nel 
podestà,  ma  non  esclusivo.  Col  risorgere  delle  grandi  monarchie  e 
col  progredire  della  civiltà  si  separa  la  giurisdizione  dell'ammini- 
strazione e  si  tiene  in  conto  la  indipendenza  di  quella.  Il  potere 
però  cerca  un  altro  modo  d'influirvi  e  questo  modo  è  la  creazione 
di  tribunali  e  giurisdizioni,  o  privilegiati  per  persone,  o  speciali  per 
materie  (massime  per  materie  d'interesse  o  diritto  pubblico),  o  stra- 
ordinarij  per  certi  casi.  In  questo  modo  il  potere,  non  potendo  piti 
usurpare  la  giurisdizione,  domina  i  magistrati  giusdiscenti. 

La  confusione  avviene  talvolta  à  rovescio  per  Finvasione  del 
giudiziario  nel  campo  del  potere  amministrativo.  Così  accadde  nei 
Parlamenti  e  nelle  Corti  e  Senati  di  Francia  e  d'Italia  prima  della 
rivoluzione  del  1789,  i  quali  Parlamenti  avevano,  oltre  alla  giu- 
risdizione, privilegi  d'ordine  legislativo,  come  quello  di  far  rego- 
lamenti di  massime  generali  e  d'ordine  politico  ed  amministrativo, 
come  queUo  di  registrare  le  ordinanze  de'  Re. 

Aboliti  i  privilegi  de'  Parlamenti  e  le  giurisdizioni  speciali  e 
privilegiate,  prima  da  leggi  speciali  e  poi  dalle  riforme  della  grande 
rivoluzione  e  nonostante  che  la  Costituente  proclamasse  «  Vautorità 
amministrativa  e  Vautorità  giudiziaria  sono  indipendenti  Vuna  daWal- 
tra  >,  rimase  però  ne'  francesi  la  reminiscenza  di  quegli  abusi  e 
una  certa  diffidenza  nel  potere,  anche  nuovamente  costituito,  verso 
la  magistratura  giudicante.  .Di  qui  le   sanzioni  del  codice  penale 


(1)  Privilegi  presso  i  romani  non  ebbe  il  fisco  in  qnanto  a  giurisdizione. 
Ma  ebbe  giurisdizione  speciale.  Adiedt  Divue  Nerva  qui  iuter  fiecum  et  privatos 
ju8  dicereLheg,  2,  J  32.  2).  de  orig.  jur,  Modestino  dice:  In  dabiie  qutieationibus 
non  puU}  delinqitere  euw,  qui  cantra  fisoum  facile  responderit.  A  Trajano  diceva  Pli- 
nio: Dioitur  actori  atque  procuratori  tuo  in  jus  veni,  aequere  ad  triburuil,  eodem  foro 
utuntur  prinoipatui  et  libertas  (Paneg.    TraJ.), 
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contro  le  temute  usurpazioni  del  potere  giudiziario  (forfaiture)  (1) 
e  le  leggi  del  24  agosto  e  22  dicembre  1790  e  il  divieto  stesso 
rii)etuto  con  decreto  dell'assemblea  del  16  fruttidoro,  anno  III 
(2  settembre  1795). 

E  quindi  ancora  la  origine  del  Contenzioso  amministrativo^  costi- 
tuito colle  leggi  dell'anno  Vili,  del  22  frimaio  e  del  28  piovoso, 
in  due  gradi  o  sedi,  l'una  i  consigli  di  prefettura,  l'altra  il  con- 
siglio di  Stato.  A  quelle  cause  però,  che  generarono  il  contenzioso, 
un'altra  se  ne  aggiunse  d'ordine  politico  e  transitorio,  la  necessità 
di  afforzare,  con  istraordinarie  facoltà,  il  potere  in  quelle  supreme 
condizioni  di  guerre  all'estero,  di  rivoluzioni  all'interno,  massime 
I)er  combattere  le  pretenzioni  de'  nobili  e  del  clero  cercanti  di  riac- 
quistare i  perduti  privilegi  e  la  paura  che  questi  nemici  sfuggis- 
sero a'  colpi  della  rivoluzione  lasciando  gl'interessi  tra  essi  e  lo 
Stato  giudicare  ed  attuare  a'  magistrati  ordinari.  Da  questa  gelosia 
e  da  questa  necessità,  congiunta  aUe  rimembranze  spiacevoli  degli 
antichi  parlamenti  giudiziari,  si  spiega  e,  sino  ad  un  certo  punto, 
si  giustifica  in  Francia  l'istituzione  del  Contenzioso  amministrativo* 

In  Italia  i  principali  adottano  la  istituzione  ordinandola  sulle 
basi  medesime.  Il  Piemonte,  con  leggi  del  1842  e  1847  prima,  indi 
con  quella  del  20  novembre  1859,  ordina  a  due  gradi  il  magistrato 
del  contenzioso,  cipè  in  prima  sede  i  consigli  di' intendenza  o  di  go- 
verno,  in  seconda  la  camera  de'  conti  i)er  le  leggi  sarde  del  1842 
e  1847,  il  consiglio  di  Stato  per  quelle  del  1859.  Un  egual  sistema 
è  stabilito  negli  Stati  pontifìcii  per  l'editto   del  25  luglio  1835. 

Ma  in  Francia  stessa  pobblicisti  e  giureconsulti  illustri  si  leva- 
rono contro  tale  istituzione,  come  il  Broglie,  U  Bavoux,  il  Tocque- 
ville, l'Hello  (2),  senza  però  riuscire  che  a  imperfette  riforme  di 
rito  e  di  competenza  (3),  mentre  a  favore  del  contenzioso  ammini- 
strativo dissertavano  chiari  scrittori,  come  il  Portalis,  Henrion  de 
Pansey,  il  Macarel,  U  Batbie. 

Più  fortunata  fu  la  scienza  in  Italia.  Il  Eomagnosi  avea  accet- 
tata e  difesa  la  istituzione  francese.  Ma,  al  nostro  tempo,  per  l'abo- 
lizione del  contenzioso  combatterono  giureconsulti  e  pubblicisti, 
come  il  Mancini,  il  Mantellini,  il  Mari,  il  PirolL  Appoggiati  a  ra- 

(1)  Cod.  pen.  fr.,  art.  127,  128,    129. 

(2)  V.  U  Tocqueville,  L^anoen  regime  et  la  revolution.  Bavoux,  Des  empiete- 
mente  de  Vautorité  adm,  sur  le  pouvoir  Judioiaire  ;  Hello,  Da  rég.  comi. 

(S)  U  ordinanza  reale  del  lo  gitigno  1828. 
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gioni  storiche,  giuridiche  e  all'esempio  e  all'esperienza  fatta  in  In- 
ghilterra, in  Belgio  e  in  America,  ove,  a  dire  del  Tocqueville,  si 
penerebbe  a  far  comprendere  pur  l'idea  d'un  Contenzioso  amministra- 
tivo, e  perfino  all'esperimento  fatto  in  uno  Stato  italiano,  la  To- 
scana, e,  dopo  il  1860,  nelle  Eomagne  e  nell'Umbria,  domandavano, 
in  nome  della  scienza  e  della  civiltà,  l'abolizione  dell'ibrido  istituto, 
Nel  1864  si  credette  matura  già  la  questione  per  tradurre  questo 
desiderato  in  legge  e  dopo  splendide  e  memorabili  discussioni,  ove 
la  parte  avversa  alla  riforma  fu  strenuamente  rappresentata  e  di- 
fesa dalla  eloquenza  del  Cordova,  fu  vinta  la  causa  coll'approvazione 
del  progetto,  che,  modellato  sulla  costituzione  belga  del  1831,  sotto 
il  nome  di  legge  sul  contenzioso  amministrativo  (1),  contiene  di  que- 
sto l'abolizione  in  principio.  Yi  sono  però  a  modo  d'eccezione  con- 
servate le  attribuzioni  della  corte  dei  conti  in  materia  di  conta- 
bilità e  di  pensioni,  del  consiglio  di  Stato  in  materia  di  prestito, 
di  debito  pubblico,  di  temporalità  ed  altre  materie  ecclesiastiche, 
di  conflitti  di  attribuzione  tra  l'autorità  amministrativa  e  giudizia- 
ria: come  eziandio  sono  mantenute  le  competenre  d'altri  corpi  o  col- 
legi derivanti  da  leggi  speciali,  come  quelle  dei  consigli  di  leva 
in  materia  di  esenzioni  militari  e  delle  commissioni  in  fatto  di  ac- 
certamenti di  redditi  per  le  imposte,  della  deputazione  provinciale 
(ed  ora  delle  commissioni)  per  le  quistioni  di  rito  elettorale,  le  qui- 
stioni  di  capacità  elettorale  essendo  riserbate  alle  corti  d'appello  (2), 
eccezioni  che  si  andarono  assottigliando  coll'abolizione  della  giuri- 
sdizione del  consiglio  di  Stato  in  materia  ecclesiastica  per  la  legge 
del  13  marzo  1871,  detta  delle  guarantigicj  art.  17,  e  colla  soppres- 
sione similmente  della  competenza  del  medesimo  consiglio  di  Stato 
in  fatto  di  conflitti  di  attribuzioni  per  la  legge  31  marzo  1877. 

Abt.  3.  —  H  contenzioso  amministrativo. 
Teorica  e  legislazione. 

Passando  dalla  storia  alla  teoria,  poco  è  a  dire  della  prima  ipo- 
tesi, cioè  di  lasciare  al  potere   amministrativo   giudicare  le  cause 

(1)  Legge  20  marzo  1865,  aUeg.  £;  regolam.  per  la  eseonzione  di  essa  legge 
26  giugno  1865,  n.  2361,  ptibbl.  in  Roma  con  D,  18  ortobre  1870,  n.  5997,  e  con 
disp.  trans,  del  10  novembre  1870,  n.  6015. 

(2)  Legge  elett.,  art.  12,  52.  —  Legge  com.  e  proT.,  art.  26,  37,  59  e  seg,,  75. 
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del  pubblico  interesse.  Pmtto  o  d'incompleto  svolgimento  storico 
degli  Stati,  o  del  sistema  dispotico  in  fatto  di  governo,  questa  ipo- 
tesi cadde  colla  civiltà  e  la  giurisprudenza  progredita  e  molto  pia 
coi  principii  del  governo  popolare  o  rappresentativo.  Essa  contra- 
sta col  più  elementare  principio  di  ragione  giudiziaria,  che  nessuno 
dev'essere  giudice  in  causa  propria,  e  col  più  ovvio  concetto  sia 
del  criterio  amministrativo  e  sia  del  criterio  giudicante  così  pro- 
fondamente distinti.  Né  varrebbe  a  giustificarla  qualunque  garanzia 
di  forma  o  procedimento  che  volesse  usarsi  a  rendere  imparziale 
l'amministratore  od  agente  eretto  a  giudice,  poiché  egli  è  la  pro- 
fonda differenza  dei  criteri,  è  il  contatto  pericoloso  dell'interesse 
col  giudizio  che  rende  quello  intrinsecamente  incompetente  e  par- 
ziale a  giudicare.  Ma  non  è  pia  da  indugiare  sopra  un  principio, 
di  cui  han  fatto  ragione  la  storia  e  la  scienza  e  non  resta  più  trac- 
cia tranne  nell'aforisma  costituzionale  :  La  giustizia  emana  étal  Be^ 
e,  solo  in  parte,  nel  sistema  tutto  tradizionale  e  speciale  della  vec- 
chia Inghilterra. 

Veniamo  alla  seconda  ipotesi:  il  contenzioso  amministrativo» 
La  idea  del  contenzioso  amministrativo  consiste  in  un  magistrato 
collegiale  che  rileva  ed  emana  e  dipende  dal  potere  amministrativo, 
ma  giudica  e  sentenzia  in  questioni  d'interesse  dell'amministrazione 
pubblica  sia  senza  le  forme  de'  procedimenti  giudiziali,  come  orale 
e  pubblica  discussione,  quale  fu  ne'  primi  periodi  della  sua  vita; 
sia  con  esse  forme,  quale  è  stato  presso  noi  prima  delle  ultime 
riforme  e  quale  è  tuttora  in  Francia.  Il  vero  contenzioso  ammini- 
strativo non  è  un  tribunale  speciale  per  materia,  perocché  ha  ori- 
gine, organismo,  attinenze  tali  che  gli  assicurino  un  criterio  di  giu- 
dizio diverso  dal  comune  e  col  quale  si  intenda  a  tutelare  quel- 
l'interesse pubblico,  quella  ragione  pubblica  che  ne  è  la  causa  effi- 
ciente e  lo  scopo.  Esso  deve  giudicare  le  controversie  dal  punto  di 
vista  dell'interesse  generale  e  da  tribunali  penetrati  dal  principio  che 
nel  dubbio  è  IHnteresse  generale  ohe  deve  predominare  (1). 

Quanto  alla  sua  competenza,  non  ha  esso  sempre  nella  teoria 
o  nella  pratica  la  medesima  estenzione.  In  alcune  leggi  e  secondo . 
un'opinione  più  radicale  e  più  antica,  esso  abbraccia  tutte  le  ma- 
terie dove  l'amministrazione  abbia  interesse,  sia  diretto,  sia  indi- 
retto; sia  patrimoniale,  sia  politico.  A  questa  opinione,  che  si  ri- 
Ci)  Batbis,  Dr.  pubU  adm.,  voi.  6,   ^  368. 
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duce  a  fare  del  contenzioso  amminisirtivo  una  competenza  privilegiata 
ratione  personae^  ma  non  mai,  a  vero  dire,  attuata  in  modo  assoluto 
e  completo,  era  presso  a  poco  informata  la  prima  istituzione  fran- 
cese dell'anno  YIII  (1),  era  informata»  la  legge  napolitana  (2)  e  la 
pontificia  (3).  Una  dottrina  più  moderata  distingue  gli  atti  dell'am- 
ministrazione pubblica,  distingue  cioè  fra  gli  atti  patrimoniali  e 
gli  atti  di  governo  ;  o  altrimenti  gli  atti  che  l'amministrazione  fa  come 
privato  per  la  conservazione  e  gestione  del  suo  patrimonio  e  gli 
atti  che  fa  in  quanto  autorità  pubblica  e  direttamente  pel  suo 
scopo  sociale,  come  quelli  che  si  riferiscono  al  governo,  alla  sicu- 
rezza e  polizia,  alla  igiene  e  salute,  all'ornato  pubblico.  Questa  dot- 
trina attribuisce  alla  competenza  contenziosa  tutte  le  cause  dell'am- 
ministrazione in  cui  cadesse  in  quistione  un  atto  amministrativo 
della  seconda  categoria,  riservando  alla  giurisdizione  ordinaria  le 
controversie  che  s'aggirano  sopra  atti  della  prima.  Anzi  v'hanno 
autori,  come  il  Cormeniu  e  il  Vivien,  che  questa  prima  categoria 
stessa  di  affari  vogliono  giudicati  da  un  magistrato  indipendente, 
inamovibile  e  con  garanzia  affatto  giudiziaria,  ciò  che  farebbe  di 
questo  istituto  non  più  un  terzo  potere  misto,  ma  un  tribunale  spe- 
ciale, come  ne  abbiamo  appunto  per  certe  speciali  materie,  p.  es. 
la  corte  de'  conti. 

Gli  argomenti  più  comuni  onde  si  difende  la  giurisdizione  con- 
tenziosa del  potere  amministrativo  sono  i  seguenti  : 

1.  L'indipendenza  e  la  responsabilità  del  potere  amministra- 
tivo, la  quale  ripugna  che  esso  sia  giudicato  nei  suoi  atti  dal  potere 
giudiziario  e  che  le  risoluzioni  di  quel  potere  soggiacciono  al  sin- 
dacato di  questo.  Da  ciò  dipende  la  ragion  politica  che  si  trae 
dal  giusto  timore  delle  irreparabili  e  universali  conseguenze  d'un 
errore  o  d'un  arbitrio  giudiziario  in  causa  d'interesse  pubblico. 

2.  La  specialità  de^  criteri  e  delle  cognizioni  d'ordine  legisla- 
tivo e  regolamentare,  che  si  richiedono  a  ben  giudicare  di  atti  ammi- 
nistrativi e  che  non  si  può  trovare  ne'  giudici  ordinari. 

3.  La  necessità  di  speditezza  per  gli  affari  amministrativi,  la 
quale  non  patisce  che  questi  rimangano  sospesi  durante  le  lunghe 


(1)  V.  Vivien,  Etudes  adm.,  t.  I,  pag.  125. 

(2)  Logge  21  marzo  1817,   art.  3. 

(3)  Editto  25  IngUo  1835  e  oiroolari  susseguenti.  Vedi  Servici,  U  oontenMÌ090 
amfiUfMirativo» 
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e  lente  procedure  cui  sono  sottoposti  gli  ordinari  giudizi.  I  danni 
della  lentezza  possono  essere  immensi  e  irreparabili,  anche  dopo 
che  l'amministrazione  abbia  ottenuta  vittoria  nelle  liti. 

4.  La  storia  che  sembra  attestare  in  favore  del  sistema  del 
contenzioso. 

Esaminiamo  questi  argomenti. 

La  prima  obbiezione  è  giuridica,  perchè  si  trae  dal  concetto 
stesso  del  potere.  Ma  si  fonda  sopra  una  falsa  idea  della  sua  indi- 
pendenza e  della  libertà.  La  indipendenza  e  la  libertà  dei  poteri 
debbono  concepirsi  in  ordine  alla  loro  sfera  di  azione  e  dentro  i 
loro  limitL  Ma  l'azione  e  i  limiti  sono  relativi  alla  rispettiva  fun- 
zione, la  quale  è  gerire  e  amministrare  pel  potere  amministrativo, 
giudicare^  cioè  dirimere  le  controversiej  pel  giudiziario.  Deve  dunque 
l'amministrativo  esser  libero  e  indipendente  sinché  si  tratta  di  ge- 
rire e  amministrare^  come  libero  e  indipendente  dev'essere  il  giu- 
diziario dove  trattasi  di  giudicare.  Se  l'uno  volesse  risolvere  una 
controversia  non  sarebbe  più  indipendenza,  ma  usurpazione  la  sua, 
come  sarebbe  se  l'altro  volesse  amministrare  un  negozio.  La  ob- 
biezione nasce  dal  concepire  la  forza  e  la  competenza  del  potere 
in  modo  materiale  e  non/orma^,  cioè  per  negozi  e  non  per  funzioni. 
Ma  chiarito  questo  concetto,  come  sopra  si  fece,  la  obbiezione  sva- 
nisce, anzi  si  ritorce,  poiché  l'attribuire  all'amministrazione  facoltà 
di  giudicare  ripugna  all'indipendenza  de'  poteri,  non  il  contrario. 
Kè  vale  che  questa  facoltà  le  si  conceda  in  aflBari  di  pubblico  in- 
teresse, perocché  la  materia  non  cambia  la  natura  della  funzione, 
né  quindi  fa  che  meno  sia  offeso  il  principio  d'indipendenza,  anzi 
porta  che  ne  sia  offeso  l'altro  e  nemo  judex  in  causa  propria.  >  La 
indipendenza  dunque  dell'amministrazione  reca  questo  soltanto  come 
necessaria  conseguenza  e  come  suo  diritto,  che  sia  lasciata  libera 
e  indiscutibile  da'  tribunali  nella  sfera  che  la  legge  le  assegna  e 
in  quella  larghezza  e  discrezione  di  provvedimenti  che  è  sua  natura. 

La  verità  è,  che  non  l'indipendenza,  ma  la  gelosia  del  potere 
è  in  causa.  Ma  questa,  che  è  pure  la  origine  storica  della  istitu- 
zione della  giurisdizione  amministrativa,  è  tutta  d'ordine  politico  e 
non  giuridico.  In  tale  quistione  la  scienza  giuridica,  per  non  en- 
trare in  campo  non  suo,  non  può  far  che  le  sue  proteste  in  nome 
dei  principii  del  diritto  e  della  giustizia,  se  la  politica  vuol  fare 
del  contenzioso  xmjus  singulare  utilitatis  causa  introductum.  Ma  deve, 
anche  aggiungere  che  il  timore,  anche  avendo  fondamento,  non 
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proverebbe  contro  il  potere  giudiziario  più  che  non  provi  ogni  al- 
tro abuso  od  errore  in  cause  private,  ed  è  da  vedere  se  sarebbe 
estimabile  in  confronto  a'  scrii  inconvenienti  ed  abusi  di  un'ammi- 
nistrazione che  giudica  in  causa  propria:  massimo  quello  della  per- 
duta fede  nella  giustizia.  La  possibilità  e  anche  il  fatto  (né  noi 
omai  piti  possiamo  negarlo)  di  abusi  o  falli  in  cause  di  diritto  pub- 
blico, deve  condurre  il  legislatore  a  riforme  di  ordinamento  e  di  rito 
giudiziario  in  questa  parte,  che  guarentiscano  la  giustizia  non  solo 
agli  amministrati  ma  all'amministrazione,  non  mai  ad  un  fòro  pri- 
vilegiato per  questa. 

n  secondo  argomento,  della  specialità  delle  cognizioni  e  de'  cri- 
teri che  si  richiedano  a  giudicare  atti  amministrativi,  è  in  parte 
falso.  Ohe  il  criterio  dell'amministrare  sia  ben  diverso  da  quello  del 
giudicare,  lo  ammettiamo  ed  è  argomento  che  appunto  invocano  i 
fautori  dell'opposto  sistema.  Ma,  quanto  a  giudicare,  un  solo  deve 
essere  il  criterio,  qualunque  sia  la  legge  o  l'affare  giudicabile,  se  è 
vero  che  giudicare  signifìchi  bene  intendere  ed  applicare  la  legge. 
Ogni  giudice  poi,  sia  di  causa  amministrativa  e  di  ordine  pubblico, 
sia  di  causa  civile  e  d'ordine  privato,  ha  mestieri  di  conoscere  tutto 
intero  il  sistema  delle  leggi  per  comprendere  di  ciascuna  lo  spirito. 
Né  le  leggi  che  diconsi  pubbliche  o  private  sono  d'ordine  sì  distinto 
fra  loro,  che  non  si  scambino  vicendevolmente  principii  e  ragioni, 
essendoché  una  legge  di  diritto  pubblico  involge  rapporti  di  puro 
diritto  civile  tutte  le  volte  che  si  riferisce  alle  persone  e  ai  beni 
dei  privati,  come  al  rovescio  quello  che  dicesi  diritto  civile  con- 
tiene talvolta  riguardi  e  ragioni  d'ordine  pubblico  quando,  in  pu- 
blioam  utilitatem  costitutum  est.  La  ragione  pubblica  e  la  privata 
non  sono  che  due  applicazioni  della  idea  del  diritto  a  rapporti  di- 
versi o  a  persone  diverse,  quindi  si  contemperano  sovente  e  si  me- 
scolano in  un  concetto  indivisibile,  tanto  piti  ora  che  il  diritto  pub- 
blico non  si  fonda  più  sovra  dei  privilegi,  ma  sulle  intime  ragioni 
del  diritto  e  riposa  su  fondamenti  morali. 

Ma  non  può  tuttavia  negarsi  che  la  cognizion  di  cause  ammi- 
nistrative richieda  scienza  e  sperienza  di  una  special  parte  della 
legislazione  e  delle  ragioni  intime  della  medesima  e  un  cotal  ar- 
bitrio a  estimare  le  circostanze,  le  condizioni  di  fatti  d'ordine  pub- 
blico e  vederne  le  conseguenze. 

Però  non  condurrebbe  questo  a  concludere  per  la  istituzione  di 
una  giurisdizione  amministrativa,  ma  tutto  al  più  di  un  fòro  o  di 
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nn  magistrato  speciale,  rottone  materiae^  che  è  cosa  ben  distinta 
da  quell'amministrativo  contenzioso,  che  essendo  composto  di  agenti 
amministrativi  nominati  e  dipendenti  dal  potere  esecutivo  e  senza 
garanzia  di  indipendenza  e  responsabilità  e  con  criteri  e  attitudini 
amministrative,  non  è  altro  in  fondo  che  l'amministrazione  giudi- 
cante con  appena  un'apparenza  di  forme  processuali. 

U  bisogno  di  speditezza,  che  pur  si  adduce  a  difesa  del  conten- 
zioso amministrativo,  non  inferisce  a  suo  favore.  Codesta  conside- 
razione sarebbe  utile  al  più  in  una  quistione  di  forma  procedurale, 
non  in  questa  della  istituzione  di  un  tribunale  eccezionale  e  ano- 
malo. Avvi  di  più.  La  giurisdizione  de'  magistrati  ordinari  in  cause 
dell'amministrazione  nulla  pregiudica  alla  speditezza  di  affari  ammi- 
nistrativi, perchè  essa,  qual  si  concepisce  dalla  scienza  e  dalla  legge 
stessa  vigente  (1),  non  cade  punto  sul  merito^  cioè  valore  intrinseco 
dell'atto  amministrativo,  ma  sopra  il  suo  valore  estrinseco^  cioè  sul- 
Peft'etto  giuridico  suo.  L'autorità  amministrativa  non  è  quindi  ar- 
restata punto  dal  giudizio  nel  suo  cammino.  Ohe,  se  l'arresta  il 
timore  delle  conseguenze  dell'atto  e  il  pensiero  di  una  possibile 
rìvocazione,  questo  se  chiamisi  inconveniente,  che  non  è,  ed  è 
anzi  salutare  freno,  sussiste  anche  nella  ipotesi  del  ricorso  pura- 
mente amministrativo,  né  può  altrimenti  ovviarsi  che  sopprimendo 
ogni  responsabilità  e  proclamando  il  pieno  arbitrio  dell'amministra- 
zione, il  che  è  iniquo  ed  assurdo. 

La  precedente  disquisizione  ci  conduce  irresistibilmente  a  pro- 
nunziarci contro  la  istituzione  del  contenzioso  amministrativo.  Que- 
sta istituzione  pecca  costituzionalmente  contro  il  principio  della 
divisione  de'  poteri,  la  quale  se  non  importa  nel  suo  concetto  che 
ciascun  d'essi  sia  legato  ad  organo  distinto,  potendo  a  questa  mede- 
sima funzione  concorrere  più  organi,  importa  però  che  ciò  sia  fatto 
in  maniera  che  la  unità  della  funzione  non  si  scinda  materialmente, 
né  si  divida  la  medesima  in  gruppi  rifrangendoli  fra  più  organi. 
Cosi  all'opera  legislativa  concorre,  oltre  il  Parlamento,  suo  proprio 
e  nativo  organo,  anche  il  Ee,  capo  del  potere  esecutivo;  ma  ciò  non 
è  fatto  in  maniera  che  al  Parlamento  appartenga  di  far  un  gruppo 
di  leggi  in  certe  materie,  al  Be  un  altro,  bensì  che  all'esclusiva 
opera  legislativa  del  parlamento  il  Be  si  associ  col  sancire  le  leggL 
Anche  il  Parlamento  ha  funzioni  d'ordine  esecutivo  superiore,  ma 

(1)  ^*  leggo  s^  oontenzloBo  amminlstratiTO,  art  4,  5. 
Hbucci.  —  Inttitugioni  di  diriUo  amminittratìvo  —  0. 
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non  già  riservandosi  una  parte  materiale  di  negozi,  bensì  dirigendo 
dall'alto,  sorvegliando  e  sindacando  la  gestione  di  chi  amministra. 
E  così  pure  chi  dirà  scissa  la  funzione  giudiziaria  perchè  il  Be 
nomina  i  magistrati  e  modera  le  sentenze  col  diritto  di  grazia,  o 
perchè  il  potere  esecutivo  aiuta  la  giustizia  mediante  il  pubblico 
ministero^  Ma  ben  rotta  e  materialmente  divisa  è  la  giurisdizione 
quando  essa  si  spezza  per  materie  ed  una  parte  se  ne  dà  ad  organo 
che  per  nativa  missione  è  destinato  a  tutt'altra  funzione,  come  ap- 
punto del. contenzioso  amministrativo  avviene. 

Da  questo  vizio  costituzionale  ne  risulta  uno  giuridico  ed  è  il 
mancare  al  contenzioso  amministrativo  la  naturale  competenza  e  at- 
titudine alla  funzione  del  giudicare.  Imperocché,  scissa  material- 
mente la  giurisdizione  e  datane  parte  a  un  potere  diverso  dai  suo 
nativo,  ne  risulta  che  essa  è  data  a  un  potere  incompetente,  ogni 
potere  essendo  creato  da  e  per  la  funzione  sua  propria.  Come  nel- 
Fordine  fisico  e. fisiologico,  come  nel  morale  ogni  forza  ha  la  sua 
attitudine  cui  conserva  e  perfeziona  l'uso  e  l'esercizio;  Porgano 
amministrativo,  fatto  per  l'amministrazione,  per  essa  si  svolge,  si 
conserva,  si  perfeziona.  L'agente  amministrativo  acquista  così  i. 
suoi  criteri,  le  sue  attitudini  ed  abitudini,  certi  j^unti  di  vista  suoi 
proprii.  È  una  coscienza,  è  un  istinto,  è  come  una  natura  partico- 
lare che  in  lui  se  ne  forma.  Date  a  questo  una  funzione  diversa, 
sopraggiunta,  avventizia,  che  domanda  criteri  tanto  diversi  e  tanto 
diversa  abilità,  come  quella  di  risolvere  i  conflitti  giuridici,  e  ne- 
cessariamente ne  segue  la  incompetenza  e  cattiva  amministrazione 
di  quella  parte  di  giustizia  e  quindi  il  danno  inevitabile  di  questa. 

E  aggiungasi,  dell'amministrazione.  Imperocché  quantunque  sia 
vero  che  l'amministrazione  della  giustizia  come  qualità  adiettizia 
all'amministrazione  risenta  dalla  confusione  de'  due  poteri  nell'or- 
gano medesimo  piti  danno  che  non  l'amministrazione,  che  essendo 
principale  attributo  soverchia  e  tiranneggia  l'altro:  e  che  più  la 
giustizia  si  possa  corrompere  al  contatto  dell'interesse,  che  non 
questo  al  contatto  di  quella  ;  tuttavia  pure  un  danno  da  questa 
confusione  certo  Pamministrazione  risentirà.  Il  contatto  del  criterio 
giudiziario  guasterà  anche  l'amministrativo,  lo  renderà  più  anali- 
tico, più  scrupoloso,  più  lento:  cose  ripugnanti  a  buona  amministra- 
zione. 

Ma  contro  i  principii  di  buona  amministrazione  della  giustizia, 
anche  per  altra  e  più  forte  ragione  pecca  l'amministrativo-conten- 
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ZÌ080.  Ed  è  ch'esso  giudica  non  solo  in  causa  ove  è  incompetente^ 
ma  in  causa  propria:  incompetenza  tecnica:  incompetenza  morale. 
Se  Pammìnistrazione  in  tutte  le  cause  è  incompetente,  molto  più 
in  quelle  ove  è  interessata.  OoUa  parzialità  poi  di  giudice  sparisce 
anche  la  uguaglianza  delle  parti  contendenti,  legge  fondamentale 
nei  giudizi. 

Kè .  vale  il  dire  che  la  parzialità^  che  viene  dall'interessamento 
nella  causa  propria,  non  può  applicarsi  all'amministrazione  che  è 
autorità  pubblica,  da  non  mai  confondersi  con  la  persona  che  la 
rappresenta.  Imperocché'  tale  distinzione  è  impossibile  e  nel  con- 
cetto e  nella  pratica.  L'autorità  s'incarna  nella  persona  e  s'imme- 
desima in  lei  per  modo  che  l'interesse  di  essa  vi  si  personifica,  ^on 
sarebbe  nemmeno  buono  né  desiderabile,  pel  bene  pubblico,  che  la 
persona  che  lo  cura  non  vi  pigliasse  un  interesse  speciale,  poiché 
a  ciò  deve  portarlo  il  dovere,  l'abitudine  ed  anche  Tamor  proprio. 
La  coscienza  del  magistrato  é  pur  sempre  coscienza  dell'uomo  e 
l'interesse  che  egli  ha  e  deve  avere  per  la  pubblica  cosa  é  sempre, 
benché  di  ordine  superiore  e  morale,  un  interesse  suo.  Ma  v'ha 
eziandio  un  interesse  veramente  suo  e  personale  dacché  l'atto,  onde 
é  orìginata  la  controversia  e  sul  quale  la  controversia  cade,  é  atto 
suo  proprio  o  di  persona  cui  lo  legano  vincoli  di  collega  e  forse 
responsabilità  di  superiore,  se  non  anche  ossequio  e  speranza,  o 
timore  di  subalterno. 

La  istituzione  quindi  che  esaminiamo  sconosce  la  legge  di  egua- 
glianza della  persona  pubblica  colla  privata  nel  campo  del  diritto. 
13'on  é  più  vero,  nel  diritto  pubblico  moderno,  che  il  diritto  pub- 
blico prevale  al  privato.  È  solo  l' interesse  pubblico  che  al  privato 
prevale,  ma  ciò  avviene  per  un  principio  superiore  che  impone  al 
privato  il  sacrifizio  e  leva  al  suo  interesse  la  natura  giuridica.  Ma, 
costituito  il  suo  diritto,  esso  é  aUa  pari  del  diritto  deUa  persona 
pnbbb'ca,  né  men  sacro  di  esso  e  alla  pari  dev'essere  giudicato.  Il 
contenzioso  amministrativo  é  dunque  un  privilegio. 

La  storia  finalmente  condanna  questa  istituzione.  La  condanna 
nella  sua  origine,  la  condanna  co'  suoi  risultati.  Il  potere  conten- 
zioso amministrativo  può  dirsi,  in  confrolito  al  sistema  che  stori- 
camente lo  precede,  che  fa  cioè  daUa  stessa  amministrazione  pura 
ris(dvere  tutte  le  quistioni  anche  giuridiche  incidenti,  un  progresso, 
perché  ha  sembianza  e  forma  di  giudizio  e  anche  perché  suppone 
la  separazione  de'  due  poteri,  ma  non  per  questo  non  partecipa  ai 
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vizi  di  quel  sistema  medesimo,  poiché  è  emanazione  sempre  del,  po- 
tere esecutivo.  TTn  sistema  che  scinde  la  giurisdizione  e  chiama 
alle  sne  naturali  funzioni  il  meno  competente,  il  meno  imparziale 
dei  poteri  pubblici,  non  poteva  essere  che  figlio  di  diffidenza  e  di 
gelosia  o  di  transitorie  politiche  necessità,  come  fu.  Esso  fu  dunque 
la  conseguenza  di  combinazioni  storiche  speciali  e  non  nostre.  Le 
tradizioni  del  diritto  italiano  (1)  sconobbero  questo  istituto  e  la 
pienezza  e  unità  della  giudicatura  fu  anche  riconosciuta  anche  sotto 
i  governi  assoluti.  Gli  effetti  poi  ne  comprovarono  la  prava  origine 
e*  la  giustìzia  resa  da  questa  istituzione  fu  riconosciuta  partigiana 
e,  forse  anche  quando  noi  fu,  lasciò  insoddisfatti  gli  animi  de'  con- 
tendenti pel  sospetto  con  cui  la  si  doveva  riguardare.  E  l'opinione 
e  il  convincimento  della  imparzialità  de'  giudicanti  non  è  meno 
prezioso  alla  società  e  necessario  che  non  sia  la  imparzialità  stessa. 

La  discussione  adunque  sin  qui  fatta  prova  sotto  tutti  gli  aspetti, 
costituzionale,  giuridico,  storico,  pratico,  l'anomaUa  del  potere  con- 
tenzioso amministrativo.  Tolto  via  questo,  deve  restare  la  giurisdi^ 
zione  ufM.  Ogni  potere  o  funzione  deve  avere  il  suo  proprio  organo. 
Tali  sono  i  magistrati;  ogni  altro  sarebbe  eterogeneo  ed  intruso. 
Il  solo  potere  giudiziario  deve  giudicare.  Una  lexj  una  jurisdictìo. 
Oodesta  dote  dell'unità  della  giurisdizione  dev'essere  sacra  per  la 
sicurezza  del  diritto  e  pareva  consacrata  nello  Statuto,  dove  si  di- 
ceva che  «  ninno  dev^essere  distolto  dai  8uoi  giudici  naturali  >  (2). 
Contro  di  esso  stavano  nemici:  l'uso  di  giudici  straordinari  o  pri- 
vilegiati o  eccezionali  e  poi  il  contenzioso  amministrativo.  Il  primo 
quasi  del  tutto  cessò,  restando  solo  la  specialità  di  magistrati  per 
materie.  Ma  peggiore  del  primo  era  il  secondo  e  doveva  cessare 
anch'esso. 

E  infatti  in  Italia,  per  la  legge  del  1865,  fu  abolita  e  proclamata 
la  unità  deUa  giurisdizione,  la  piena  libertà  di  giudizio  anche  di 
fronte  agli  atti  del  potere  esecutivo  (3),  appunto  sull'esempio  e  sul 

(1)  V.  Legge  29,  ^  6,  1,  ad  leg.  Aq.  tit.  de  mag.  oonven.  Anche  la  rinnione 
deUe  due  funziooi  in  un  solo  organo  fu  speciale;  empirica,  non  per  privilegio.  L'e- 
dile, il  qneetore,  era  anche  vero  giudice ,  non  amministratore  giudicante.  £  gindi- 
oava  collo  spirito  oùntra  fieoum  (Modestino),  non  prò  fisco  (Bateie).  U  fisco  non 
•ebbe  privilegio  di  foro  (V.  sopra  pag.  57),  molto  meno  istituzione  e  giurisdizione 
privilegiata  in  sua  materia. 

(2)  Art   71. 

(8)  Art  1,  2,  5,  legge  20  Marzo  1865,    aUeg.  E. 
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testo  della  costitazione  belga:  eccetto  le  questioni  catastali  e  d'im- 
poste prima  della  pubblicazione  de'  ruoli  (1)  e  salvo  la  giurisdi- 
zione del  consiglio  di  Stato  e  della  corte  de'  conti  in  materia  di 
contabilità  e  pensioni  (2).  Abolito  il  potere  misto  del  contenzioso 
amministrativo,  la  legge  fissò  i  confini  fra'  due  soli  poteri  rimasti 
di  fronte,  l'amministrativo  e  il  giudiziario,  presso  a  poco  coUa  for- 
mula della  scienza,  dando  cioè  al  giudiziario  la  cognizione  .dé^  dirittij 
cioè  di  ogni  controversia  ove  si  tratta  di  un  diritto  leso^  siavi  o 
non  interessata  la  pubblica  amministrazione  :  all'amministrativo  tutti 
gli  affari,  cioè  gli  interessi,  ossia  l'apprezzamento  o  la  valutazione 
più  opportuna  degl'  interessi.  Vedremo  come  questa  intenzione  del 
legislatore  fu  in  parte  delusa  alla  pratica  e  come  questa  volta  la 
giurisprudenza  fu  assai  al  disotto  delle  leggi.  Vedremo  anche  come 
il  contenzioso  risurse  sotto  altre  forme  per  le  leggi  del  1889  e  1890. 
Dobbiamo  ora  procedere  teoricamente, 


Abt.  4  —  Atti  di  gestione  e  atti  di  governo. 


Se  la  competenza  de'  magistrati  ordinari  dev'essere  sola  e  piena 
e  ad  essa  soggiacere  anche  la  pubblica  ammiijiistrazione,  quando  si 
tratti  di  controversie  giuridiche  sorgenti  dagli  atti  suoi,  non  dovrà 
almeno  farsi  la  distinzione  fra  atti  di  gestione  e  atti  di  governo, 
fra  quegli  atti  cioè  in  cui  l'autorità  agisce  come  ente  collettivo  e 
quelli  in  cui  agisce  come  parte  del  tutto  sociale  secondo  la  distin- 
zione del  Groziot  (3)  Bimane  ad  esaminare  tale  questione  speciale 
di  sopra  enunciata. 

L' argomento  col  quale  si  difende  questa  distinzione  sta  nell'in- 
violabilità dell'amministrazione  procedente  negli  atti  di  governo 
come  autorità  pubblica.  Sinché  essa  proceda  e  figuri  come  persona 
meramente  giuridica,  p.  es.,  come  proprietaria,  come  posseditrice, 
come  contraente,  come  avente  diritti  di  servitti  o  altri  patrimoniali 
quxdunque,  si  conviene  e  si  ammette  (e  lo  ammise  la  giurispru- 
denza e  la  dottrina  anche  sotto  legislazioni  assolute  in  materia) 


(1)  Art.  6. 

(2)  Art.  12. 

(3)  De  I.  B.  et  P.  U,  o.  4,  n.  XIL 
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che  Pamministrazione  «  privati  jure  utitur.  >  Ma  quando  essa  viene 
colla  veste  di  autorità  moderatrice  e  ordinatrice  del  consòrzio  so- 
ciale e  per  lo  scopo  diretto  del  bene  pubblico,  del  cui  consegui- 
mento essa  ha  la  responsabilità,  allora,  si  dice,  non  può  il  potere 
essere  nei  suoi  atti  giudicato  da  un  altro  potere,  né  contendere, 
alla  pari  col  privato  senza  sconoscere  l'autorità,  menomare  le  gua- 
rentigie pubbliche  e  addurre  in  pericolo  le  pubbliche  utilità..  In- 
somma il  diritto  d'indipendenza,  il  bisogno  di  una  competenza  propria 
inviolabile  e  dì  speciali  procedimenti  reclamano  la  distinzione  di 
cui  si  tratta. 

La  esposta  argomentazione  non  è,  com'è  di  per  sé  chiaro,  se  non 
la  riproduzione  degli  argomenti  per  la  tesi  generale  del  contenzioso 
amministrativo,  che  hanno  sembiante  di  più  efficaci  in  ordine  agli 
atti  discrezionali  e  di  governo.  Ma  la  risposta  non  muta.  La  indi- 
pendenza e  la  inviolabilità  dell'atto  amministrativo  vale  sul  terreno 
amministrativo,  non  sul  terreno  contenzioio.  Quindi  se  dall'atto 
sorge  controversia  giuridica,  muta  la  competenza  perchè  muta  la 
fanzione.  Il  potere  amministrativo  non  può,  non  deve  più  giudi- 
care la  causa. 

'Sé  la  responsabilità,  né  la  libertà,  né  lo  scopo,  né  l'autorità  del 
potere  ne  rimangono  scemate.  La  libertà  del  potere,  che  dicesi  auto- 
rità, non  è  cosa  essenzialmente  diversa  dalla  libertà  del  privato,  che 
dicesi  semplicemente  libertà:  il  concetto  giuridico  è  il  medesimo. 
Come  l'intervento  del  giudice  nella  controversia  non  lede  la  li- 
bertà privata,  cosi  nemmeno  l'autorità  pubblica.  Anche  il  privato 
è  libero  entro  la  sua  sfera,  sinché  non  sorge  controversia,  cioè 
conflitto  della  sua  libertà  con  altra  libertà.  Anche  il  padre  di 
famiglia  ha  libertà,  anzi  autorità  nella  cerchia  domestica.  Ké  per 
questo  i  conflitti  di  diritto,  che  sorgono  tra  esso  ed  altra  libertà 
operante,  sono  da  giudicarsi  meno  dal  magistrato,  o  questo  giudi- 
candone offende  l'autorità  paterna.  Ma,  si  replica,  l'atto  d' impero 
è  di  tal  iiatura  che  nessuno,  fuorché  la  podestà  amministrativa, 
può  giudicare  della  convenienza  ed  opportunità  sua.  Verissimo, 
ed  è  per  questo  che  il  giudizio  sul  merito  dell'atto,  facendo  parte 
della  libertà  dell'autorità  amministrativa,  dev'essere  lasciato  inte- 
gro ad  essa,  né  il  giudice  può  menomamente  offenderlo  o  usurparlo. 
Ma  questo  medesimo  avviene  perché  è  suo  diritto  e  il  magistrato 
deve  non  solo  rispettarlo,  ma  tutelarlo.  Il  che  per  altro  non  toglie 
né  menoma  la  competenza  naturale   del  giudice  a  giudicare    della 
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controversia,    poiché,  all'infdori  anche  del  merito  dell'atto  ammi- 
nistrativo, la  controversia  giuridica  può  sempre  nascere  da  tale  atto. 

Abt.  5.  —  Criteri  dei  limiti  tra  €m^ministrazione  e  giurisdizione. 

La  separazione  deUe  dne  potestà  per  le  due  funzioni  distinte  del 
giudicare  e  del  gerircj  logicamente  condurrebbe  a  negare  la  quìstione 
di  competenza  o  di  conflitto.  Parrebbe  infatti  non  potervi  essere 
dubbio  di  competenza  quando  la  giustizia  è  una,  uno  il  giudice, 
cioè  Fordinario  magistrato,  il  quale  non  potrebbe  per  natura  delle 
cose  usurpare  le  funzioni  amministrative  e  prendere  de'  provvedi- 
menti. Potrebbe  esservi  abuso  e  fuorviamento  di  giudizio,  nel  mal 
giudicare  un  atto  amministrativo  in  rapporto  al  diritto  privata 
Potrebbe  esservi  questione  di  pertinenza  o  proponibilità  di  azione. 
Ma  non  potrebbe  esservi  dubbio  di  competenza,  uè  conflitto  mai 
finché  il  giudice  si  limiti  a  giudicare,  Oiò  per  altro  non  è  vero  che 
in  teoria.  In  verità  la  legge  non  ha  voluto  permettere  al  magi- 
strato nemmeno  il  giudizio,  quando  questo  versasse  sopra  il  me- 
rito di  atti  amministrativi.  Quindi  la  necessità  di  criteri  de'  limiti. 

Ora,  la  quistione  di  competenza  per  regola  generale  di  procedi- 
mento dovendo  risolversi  dalla  domanda,  prima  cosa  a  vedere  si  è 
se  la  domanda  involge  una  questione  di  diritto.  Pertanto  la  quistUh 
TMbilità  del  diritto  civile  o  politico  è  il  primo  e  più  generale  criterio 
di  competenza  giudiziaria  o  amministrs^tiva  tracciato  dall^art.  2  della 
legge  1865,  ali.  JE. 

Oiò  che  s'intende  per  quistionabilità  di  diritto  si  vedrà  or  ora. 
Ma  che  significa  diritto  civile  o  politico^  Tali  parole  a  nostro  in- 
tendimento non  sono  poste  a  denotare  due  determinate  specie  di 
diritto,  in  esclusione  di  altre,  ma  ad  abbracciarle  tutte  estendendo 
la  parola  civile,  benché  già  abbastanza  larga,  anche  alle  facoltà  po- 
litiche consacrate  come  diritti  dalle  leggi.  Quindi  i  diritti  cosiddetti 
eivicij  p.  es.,  debbono  intendervisi  compresi. 

Applicando  il  criterio  generale  della  quistionabilità  di  diritto  al 
caso,  che  è  il  più  ordinario,  di  controversie  nascenti  da  atti  am- 
ministrativi che  si  giudicano  aver  danneggiato  i  privati  diritti  ne 
segue  come  conseguenza  logica  la  incompetenza  dell'autorità  giudi- 
ziaria a  giudicare  dell'atto  amministrativo  in  quanto  tale,  essendo 
questione  questa  di  amministrazione  e  non  di  diritto.  Pur  tuttavia 
la  legge  consacra  a  ciò  un  criterio  esplicito,  all'art.  4,  collo  stabi- 


72  Parte  prima  o  generate 

lire  che  quando  la  controversia  cade  sopra  un  diritto  che  si  pretende 
leso  da  un  atto  amministrativo^  non  di  questo,  ma  dei  Buoi  effetti 
soli  debba  il  giudice  conoscere. 

Ohe  ha  da  intendersi  per  atto  amministrativo  nel  senso  della 
legge  perchè  goda  di  questa  prerogativa  delPart.  4t  Deve  intendersi 
qualunque  atto  o  fatto  o  provvedimento,  ordine  od  esecuzione  d'or- 
dine dell'amministrazione  pubblica  come  tale,  agente  immediata- 
mente pei  suoi  fini,  non  un  fatto  meramente  contrattuale,  un  atto 
di  pura  gestione  patrimoniale. 

Ciò  premesso,  l'art.  4  pone  una  distinzione  fra  Patto  ammini- 
strativo e  i  suoi  effetti.  Esso  limita  la  facoltà  de'  tribunali  a  co- 
noscere degli  effetti  dell'atto  stesso  in  relazione  all'oggetto  dedotto 
in  giudizio.  Si  domanda:  come  si  può  e  sino  a  qual  punto  giudicare 
degli  effetti  giuridici  dell'atto,  senza  giudicare  dell'atto  t  Si  può 
almeno  conoscere^  se  non  giudicare,  dell'atto  all'  intendimento  di 
giudicare  degli  effetti,  o  si  dovrà  giudicare  solo  di  quegli  eff'etti 
che  sono  indipendenti  dal  giudizio  sull'atto!  Dovrà  il  giudice  aste- 
nersi solo  dal  rivocare  o  modificare  l'atto,  o  anche  dal  dichiarare 
la  sua  nullità,  ingiustizia  o  inefficacia  giuridicat  Eisponderemo  a 
tali  quistioni,  che,  come  si  vede^  sono  intimamente  fra  loro  con- 
nesse. 

Siccome  l'autorità  giudiziaria  non  può  giudicare  se  non  sulla  que- 
stione giuridica,  cioè  sul  diritto  leso^  e  la  sua  giurisdizione  non  è 
provocata  se  non  da  una  domanda  e  sopra  caso  concreto]  essa  non 
può  estendere  la  sua  indagine  sull'atto  se  non  in  quanto  è  neces- 
sario a  conoscere  deUa  lesione  di  diritto  affermata  nel  giudizio. 
Quindi  anche  allora  che  a  tale  effetto  indagasse  la  legittimità  del- 
l'atto, non  deve  pronunciare  però  se  non  sulla  conseguenza  giù- 
ridica  prodotta  e  dedotta  in  giudizio.  Onde  se  l'atto  è  generale, 
per  es.  un  regolamento,  il  giudice  non  può  pronunciarne  la  ineffi- 
cacia che  rispettivamente  al  caso  controverso,  ma  non  la  nullità, 
revoca  o  modificazione  generale,  il  che  è  solo  compito  dell'autorità 
stessa  amministrativa  superiore.  Da  ciò  segue  che  l'atto  ammini- 
strativo pronunziato  inefficace  al  caso  cotìcreto  per  lo  effetto  di 
ristorare  il  diritto  leso  dedotto  in  giudizio  può  sussistere  tuttavia 
ancora  per  altri  casi  e  per  altri  effetti. 

Ohe,  se  trattisi  di  un  provvedimento  concreto,  il  tribunale  potrà, 
a  pronunciar  sull'effetto,  colioscere  anche  dell'atto!  L'art.  4  limita 
i  tribunali  a  conoscere  degli  effetti  dell'atto,  ciò  che  sembra  esclu- 
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dere  sin  la  cognizione  dell'atto  in  se  stesso.  Di  qua  la  giurispru- 
denza del  consìglio  di  Stato  che  vieta  discutere  la  legittimità  e  il 
valore  dell^atto  sia  pure  per  gli  effetti  giuridici  :  ondechè  la  cogni- 
zione e  il  giudizio  de'  tribunali  sarebbe  limitato  a  que'  soli  effetti 
giuridici  i  quali  sono  indipendenti  dal  valore  dell'atto  e  sussistono 
per  sé,  quali  sarebbero  le  indennità  e  i  compensi  per  le  lesioni  di 
diritto.  Il  disputare  del  valore  dell'atto,  si  dice,  sia  pure  all'effetto 
di  una  semplice  dichiarazione  della  sua  illegittimità  e  di  decidere 
sulle  sue  conseguenze,  offenderebbe  il  merito  dell'atto  e  l' indipen- 
denza del  potere  amministrativo  (1). 

Ma  la  interpretazione  opposta  è  la  più  vera.  Essa  risulta  in  prima 
dalle  disposizioni  comparate  dell'articolo  secondo,  del  capoverso  del 
quarto  e  del  quinto  articolo.  Se  infatti  sono  devolute  alFam  mini- 
strazione  ordinana  tutte  le  cause  in  cui  si  faccia  quistione  di  un 
diritto,  ancorché  vi  sia  di  mezzo  un  provvedimento  amministrativo 
(art.  2);  se  l'atto  non  può  esser  revocato  o  modificato  se  non  sopra 
ricorso  all'autorità  stessa  amministrativa,  ma  questa  devo  confor- 
marsi al  giudicato  de'  tribunali  in  quanto  riguarda  il  caso  deciso 
dal  giudice,  ciò  che  presuppone  necessariamente  un  atto  dichiarato 
almeno  illegittimo  ed  esclude  che  si  tratti  solo  di  effetti  indipen- 
denti dell'atto  (art.  4,  capov.);  se  infine  l'autorità  giudiziaria  non 
applica  gli  atti  amministrativi  se  non  in  quanto  siano  conformi 
alle  leggi  (art.  5);  forza  è  che  il  giudice  i>08sa  e  debba  conoscere 
e  discutere  il  vero  valore  legittimo  dell'atto,  salvo  a  non  revocnrlo 
o  modificarlo,  ma  solo  a  dichiararne  la  illegittimità.  Lo  spirito 
deUa  legge,  che  è  quello  della  indipendenza  delle  due  podestà  nei 
limiti  delle  rispettive  funzioni,  non  esige  di  piti;  non  importa  l'asten- 
sione del  giudice,  dalla  cognizione,  ma  solo  dall'annullamento  diretto 
ed  esecutorio  dell'atto  quando  questo  ha  offeso  il  diritto.  Se  fosse 
altrimenti,  il  più  delle  volte  sarebbe  illusoria  la  giurisdizione  dei 
tribunali  sugli  effetti  stessi  giuridici.  Infatti  il  più  delle  volte  l'ef- 
fetto giuridico  cioè  la  lesione  del  diritto  è  dipendente  dal  valore 
dell'atto  e  connesso  colla  quistione  della  sua  legittimità,  poiché 
intanto  il  diritto  é  leso  o  no,  intanto  il  danno  risulta  giuridico  o 
semplicemente  materiale^  in  quanto  legittimo  o  non  legittimo  fu  il 
provvedimento  che  lo  produsse.  In  questo  senso  é  quasi  tutta  la 

(1)  Manubxuni,  ConfiiUi,  l,  72,  73,  81,  82,  86  ;  UI,  58,  68  in  fine,  e  64  in 
principio,   169. 
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giurisprudenza  delle  corti  giudiziarie  e  a  questo  sembra  s'infor- 
masse il  legislatore,  come  risulta  dalle  affermazioni  di  coloro  che 
ispirarono  la  legge  (1). 

Ma  conosciuta  dal  giudice  la  illegittimità  dell'atto,  può  esso  an- 
dare sino  a  modificarlo  e  annullarlo  direttamente  e  mediante  la 
esecuzione  della  propria  sentenza  t  La  libertà  e  dignità  del  potere 
amministrante  parve  al  legislatore  richiedere  che  anche  dichiarata 
la  illegittimità  dell'atto  non  sia  però  esso  dal  tribunale  revocato 
né  modificato,  o  il  far  questo  lasciò  alla  stessa  autorità  amministra- 
tiva, limitando  l'autorità  giudiziaria  a  provvedere  alla  ristaurazione 
e  riparazione  del  danno  in  quanto  sia  possibile  senza  distruggere 
l'atto  medesimo  per  ristorare  il  diritto  offeso. 

Tale  temperamento  d'ordine  meramente  politico  e  che  sembra 
genericamente  sancito  dalla  vigente  legge  (2),  ha  luogo  anche  in 
un  atto  che  sia  illegittimo  per  incompetenza  assoluta  t  Si  può  du- 
bitarne perchè  tale  atto  non  parrebbe  meritare  propriamente  il 
nome  di  amministrativo.  Ma  la  legge  non  distingue;  per  atto  am- 
ministrativo intende  un  atto  dell'amministrazione,  cioè  del  magi- 
strato amministrativo.  Del  resto  il.  temperamento  non  ha  punto 
indole  giuridica.  Imperocché  non  è  sempre  possibile  di  ristorare  il 
diritto  leso  senza  rimuoverne  la  causa  e  rivocar  l'atto,  massime 
quando  esso  ha  indole  stabile  e  permanente.  Se  può  stare  la  di- 
stinzione fra  l'atto  e  le  conseguenze  giuridiche  dell'atto,  quando 
si  tratta  di  atto  generico,  o  anche  quando  si  tratta  di  effettti  giu- 
ridici e  transitori  ristorabili  indipendentemente  dalla  revoca  del- 
l'atto non  può  spingersi  però  sino  là  dove  la  riparazione  dell'effetto 
sia  inseparabile  dalla  rivocazione  dell'atto  stesso,  p.  es.  il  caso  di 
un  divieto  od  ostacolo  posto  all'  uso  della  mia  proprietà  o  di  altro 
mio  diritto.  E,  posta  la  necessità  di  rivocar  l'atto,  necessità  che  la 
stessa  legge  riconosce,  dovrebbe  attribuirsene  lo  adempimento  alla 
stessa  autorità  decidente  e  non  riserbarla  invece  all'autorità  am- 
ministrante, negando  così,  contro  un  principio  di  ordine  giudiziario, 
al  giudice  la  esecuzione  del  proprio  giudicato  limitando  l'atto  giu- 
diziario a  un'accademica,  platonica  e  inerme  dichiarazione  di  di- 
ritto. 

(1)  Vedi  Relaz.  Mancini,  Sulla  responsabilità  dei  funziondri  (Camera,  1876, 
doo.  18,  pag.  10)  e  le  Relazioni  eoi  Conflitti  di  attribuz.  (Camera,  sesBione  1876, 
1877  nei  doo.). 

(1)  Art.  i. 
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Che  abbia  poi  volato  intender  la  legge  eoli' ingiungere  all'auto- 
rità amministrativa  di  uniformarsi  al  giudicato  per  qtuinto  riguarda 
il  OMO  deciso^  se  cioè  questa  obbligazione  vada  sino  alla  ripri- 
stiuazione  delle  cose,  o  anch'essa  non  si  estenda  che  alla  sola 
riparazione  equivalente  del  danno,  è  dubbio.  Ma,  visto  che  il  giu- 
dicato non  può  ordinare  la  ripristinazione,  ma  solo  dichiarare  la 
lesione  del  diritto,  parrebbe  doversi  inferire  che  l'amministrazione 
non  sia  tenuta  se  non  al  risarcimento,  salvo  la  facoltà  di  distrug- 
gere l'atto  istesso  (1).  Però  il  contrario  può  ben  ritenersi,  visto  che 
la  dichiarazione  si  fa  sulla  lesione  del  diritto  e  a  tale  dichiarazione 
deve  Fautorità  uniformarsi,  e  visto  che  in  quanto  al  risarcimento, 
cioè  all'effetto  giuridico  che  è  indipendente  dall'atto  amministrativo, 
esso  può  essere  direttamente  dal  giudice  ordinato  ed  eseguito  (2). 

Ora,  supposto  questo  essere  il  senso  della  legge,  quid  se  Fauto- 
rità si  negasse  ad  uniformarsi  al  giudicato!  Oome  costringerlat  E 
per  quale  autorità!  Evidentemente,  negata  alla  sentenza  del  giu- 
dice la  esecuzione,  non  restava  che  il  reclamo  amministrativo  in 
via  gerarchica  (3)  ed  ora,  per  la  riforma  del  1889,  il  ricorso  alla 
lY  sezione  del  consiglio  di  Stato,  come  vedremo. 

Ma  il  principio  che  il  potere  giudiziario  deve  sempre  giudicare 
delle  conseguenze  giuridiche  di  un  atto  amministrativo  e  dichia- 
rare a  questo  scopo  la  illegalità  dell'atto,  deve  incontrare  una  li- 
mitazione in  altri  priucipii  che  verremo  meglio  esponendo,  e  segna- 
tamente è  a  dirsi  uon  essere  applicabile  se  non  quando  sia  possibile 
giudicare  delle  conseguenze  senza  addentrarsi  nel  merito,  ossia 
nella  convenienza  ed  opportunità  dell'atto  amministrativo.  Quando 
la  conseguenza  giuridica,  cioè  la  lesione  del  diritto  non  può  sta- 
bilirsi senza  presupporre  Vabuso^  l'autorità  giudiziaria  non  può  pro- 
nunciare quella  lesione,  poiché,  non  potendo  pronunciare  VabuèOj 
resta  la  presunzione  dell't»«o  giusto^  quindi  la  facoltà  e  il  diritto 
dell'amministrazione.  Ma  ciò  verrà  meglio  dichiarato  nell'articolo 
seguente. 

La  regola  i>oi  che  l'autorità  giudiziaria  debba  rispettare  l'atto 
amministrativo  è  vera  nel  senso  negativo^  non  nel  senso  positivo. 

(Ij  Boxasi,  Della  respoiu.  dei  pubhl,  fuugionari,  n.  329.  V.  anche  la  citata  Re- 
lazione Mancini  al  progetto  dì  legge  sui  ConJUUi  di  attrih,,  pag.  10  ;  Mantellini, 
ConJUUi. 

(2)  Lo  stesso  BIanteluni,  Co^flitH,  TU,  58,  63. 

(3)  C.  A.  NapoU,  22  loglio  1868,  BeUini,  XX,  II,  652  e  653. 
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Imperocché  non  può  il  giudice  annullare,  uè  revocare,  uè  modifi- 
care Tatto  in  Bè,  ma  può  negargli  le  sua  esecuzione,  ed  opporgli, 
come  si  dice,  una  forza  d'inerzia  allorquando  Patto  è  invocato  dal- 
l'amministrazione stessa  o  da  un  terzo  interessato  come  titolo  da 
cui  intende  desumere  un  diritto  (1). 

Abt.  6.  —  Analisi  delVatto  amministrativo. 
Legittimità  e  merito,  —  Incompetenza^  eccessoj  abuso. 

Se  l'autorità  giudiziaria  è  competente,  come  si  provò,  a  cono- 
scere dell'atto  amministrativo  in  ordine  aUe  conseguenze  giuridiche, 
lo  è  forse  assolutamente  o  dentro  certi  limiti!  Già  trattando  la 
questione  generale  fu  accennato  a  distinzione  tra  legittimità  e  me- 
rito. È  di  capitale  importanza  illustrare  una  tale  distinzione.  La 
legittima  dell'atto,  ossia  la  sua  conformità  alla  legge,  si  riferisce 
o  alla  competenza  dell'autorità,  o  alle  condizioni  e  ai  limiti,  o  alle 
forme.  Il  merito  è  quanto  riguarda  l'applicazione,  ossia  l'uso  delle 
facoltà  nel  caso  concreto,  cioè  la  ragione  speciale,  la  convenienza, 
la  opportunità  dell'atto.  Un  atto  può  essere  legittimo  e  cattivo; 
può  essere  illegittimo  e  buono.  La  mancanza  di  legittimità  relati- 
vamente aUa  persona,  quando  cioè  l'autore  dell'atto  non  sia  inve- 
stito dal  potere  di  eseguirlo,  dicesi  incompetenza;  la  illegittimità 
relativamente  alle  condizioni,  o  limiti,  o  alle  forme  prescritte  dalla 
legge,  dicesi  più  propriamente  eccesso  di  potere  ed  è  una  varietà 
della  stessa  incompetenza  (2),  e  che  può  dirsi  incompetenza  rela- 
tivaj  a  differenza  dell'altra  che  pur  dicesi  assoluta;  non  però  equi- 
valgono, ma  si  differenziano  negli  effetti,  come  si  vedrà.  Tali  vizi 
portano  di  regola  nullità  dell'atto.  Il  vizio  infine  del  merito,  cioè 
il  difetto  di  ragione,  di  opportunità  o  di  convenienza,  dicesi  abuso 
o  ingiustizia. 

Ora  la  controversia  che  nascesse  sulla  legittimità  di  un  atto  da 
cui  si  pretende  leso  un  diritto,   come  pure   sulla  intelligenza  di 


(1)  Citata  legge  20  marzo  1865,  aUeg.  S,  art.  5,  trad.  deU'  art.  107  della 
oostitazione  belga  del  settembre  1831. 

(2)  V.  Relaz.  Mantellini  nei  Conflitti  d^attrihueione  (Camera,  1876-1877,  do- 
cnm.  n.  12,  A).  DeUa  distinzione  sottile  ragiona  Otto  MaY£R,  Thearie  dee  Fran- 
goHwhen  Verwaaltung8reohts,  ^  22,  Strassbnrg,  1886. 
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esso,  è  controversia  essenzialmente  ginridica,  né  entra  nella  li- 
bertà discrezionale  dell'atto  amministrativo.  In  qnesta  entra  sol- 
tanto la  questione  deW  abuso.  Qaindi  l'aatorità  giudiziaria  non 
è  competente  nella  seconda  (1\  ma  sì  nella  prima  questione  (2). 
Ciò  si  ricava  in  prima  dagli  articoli  2  e  4,  ove  si  parla  di  <  diritto 
leso  >,  perocché  diritto  è  l'interesse  assistito  da  legge^  onde  la  vio- 
lazione di  questa  è  violazione  del  diritto.  £  si  ricava  ancor  meglio 
dalPart.  5  della  legge  medesima:  <  Le  autorità  giudiziarie  appliche- 
ranno gli  atti  amministrativi  e  i  regolamenti  generali  in  quanto  siano 
conformi  alle  leggi.  >  Il  che  oltre  al  dare  al  giudice  la  facoltà  pas- 
siva di  resistenza,  negando  applicazione  agli  atti  difformi  dalla 
legge,  importa  di  logica  necessità  la  facoltà  attiva  di  dichiarare 
la  nullità  per  lo  stesso  motivo  a  domanda  dì  colui  il  cui  diritto 
ne  fu  offeso,  poiché  la  legge  rende  competente  Pautorità  giudi- 
ziaria in  ogni  quistione  di  diritto.  Diversamente  sarebbe  pel  me- 
rito, secondo  la  legge  del  1885,  se  la  riforma  del  1889,  1890,  di 
cui  si  parlerà  più  innanzi,  non  avesse  modificato  questo  punto, 
accordando  il  giudizio  anche  sulla  intrinseca  giustizia  dell'atto  in 
certi  casi  determinati,  riaccostandosi  così  a'  più  liberali  principil 
che  governano  le  istituzioni  d'altri  paesi.  Seuonchè  l'antica  giuri- 
sprudenza del  consiglio  di  Stato,  anche  in  punto  di  legittimità, 
non  ammise  la  competenza  giudiziaria  nemmeno  dopo  la  legge 
del  1865  (3). 

ISTè  a  ritenere  competente  il  giudice,  in  questioni  di  legittimità, 
punto  ostava  l'art.  9,  n.  4,  oggi  art.  12,  della  legge  sul  consiglio 
di  Stato,  ove,  fra  i  casi  in  cui  il  parere  di  esso  consiglio  è  per 
legge  richiesto,  si  enumera  quello  dei  ricorsi  fatti  al  Be  contro 
la  legittimità  di  provvedimenti  amministrativi.  E  neppure  l'art.  8 
della  legge  comunale,   che  non  vuole  siano  chiamati  i  prefetti  a 


(1)  V.  in  ordine  a  quistioni  d'impiegati  la  Corte  d'Api>ello  di  Macerata,  sen- 
tenza 21  Febbraio  1871,  e  Cassasione  di  Firenze,  SO  Marzo  1861  (Manuale  degli 
ammin.,  1871,  fogU  247,   206. 

(2)  Quanto  alle  forme,  la  Corte  d'AppeUo  di  NaxK)li  decise  incopetente  Fan- 
torità  gindlziaria  a  giudicare  nullo  per  questo  un  atto  amministrativo,  sentenza 
24  Settembre  1873  (Manuale  degli  amministratori,  1873,  pag.  359).  V.  Mantelu- 
Ki,  ConfliUi,  II,  pag.  115  e   116. 

(3)  Ve<n  la  giurispr.  nel  M/lktxllini,  Coi^itti  ;  e  nel  Pnrroa-MAHELi,  C<m^ 
petenga  giuridica  e  amministrativa. 
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render  conto  dell'esercizio  delle  loro  fonzioni,  fuorché  dalla  supe- 
riore autorità  amministrativa,  uè  sottoposti  a  procedimento  per 
alcuu  atto  di  tale  esercizio  seuza  autorizzazione  del  Ee,  previo 
parere  del  consiglio  di  Stato.  Imperocché  lasciando  d' indagare  se 
per  legittimità  voglia  la  legge  intendere  non  la  competenza  e  la 
legalità  dell'atto,  come  noi  intendiamo,  ma  l'uso  retto  di  esso,  nel 
qual  senso  sarebbe  esclusa  la  competenza  giudiziaria  secondo  i 
nostri  principii;  e  ponendo  pure,  che  la  legge  intenda  nel  citato 
art.  12  per  legittimità  la  stessa  significazione  stretta  e  tecnica 
che  lioi  diamo  a  questo  vocabolo;  è  da  riflettere  che,  come  l'azione 
giudiziale  non  esclude  mai  il  ricorso  amministrativo,  cosi  non  è 
meraviglia  se  l'art.  12  della  legge  sul  consiglio  di  Stato  contempli 
il  caso  di  tale  ricorso  contro  là  legittimità  di  provvedimenti  am- 
ministrativi e  richiegga  in  tal  caso  che  sia  interpellato  quel  su- 
premo consesso. 

In  quanto  poi  all'art.  8  della  legge  comunale  e  provinciale,  è 
da  considerare  che  il  diniego  fatto  ad  altri  che  alla  superiore 
autorità  amministrativa,  di  chiamare  i  prefetti  e  i  sindaci  a  ren- 
dere conto  dell'esercizio  delle  loro  funzioni,  è  cosa  ben  differente 
dal  diniego  dell'azione  giudiziaria  avverso  la  legittimità  dell'atto 
per  la  reintegrazione  d'un  diritto  offeso,  non  solo  perchè  l'azione 
giudiziaria  cadendo  sopra  oggetto  tutto  particolare  non  importa 
un  sindacato  sulle  funzioni  amministrative  del  prefetto  o  del  sin- 
daco, ma  ancora  perchè  il  giudizio,  aggirandosi  sulle  conseguenze 
giuridiche  dell'atto  e  sulla  natura  pur  giuridica  dell'atto  mede- 
simo, ed  evitando  discuterne  il  merito  amministrativo,  non  cade 
mai  sull'uso  buono  o  cattivo  delle  sue  facoltà,  nel  che  consiste 
principalmente  l' idea  del  sindacato  o  del  rendere  conto.  Il  divieto 
poi  di  procedere  per  gli  atti  delVeserdzio  delle  funzioni^  cioè  pei 
singoli  atti  amministrativi,  che  si  soggiunge  nel  secondo  comma 
dell'art.  8,  non  essendo  assoluto,  ma  condizionato,  e  cessando  dietro 
l'ottenuta  preventiva  autorizzazione,  non  toglie,  ma  conferma  la 
competenza  dell'azione  giudiziaria.  Oltre  di  che  se  una  tale  mede- 
sima autorizzazione  preventiva  sia  necessaria  o  no,  anche  nei  pro- 
cedimenti puramente  civili,  se  lo  sia  quando  il  prefetto  è  citato  in 
giudizio  come  tale,  o  solo  quando  lo  sia  in  persona  propria,  sono 
questioni  delle  quali  altrove  dovremo  pure  occuparci. 

Kon  è  possibile  d'impugnare  all'autorità  giudiziaria  la  cogni- 
zione sulla  legittimità  dell'atto  senza  distruggere  tutto  il  sistema 
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della  legge  e  senza  renderla  illasorìa  (1).  Imperocché  la  cognizione 
dell'effetto  giuridico  è  sovente  impossibile,  come  si  avvertiva  senza 
la  nozione  della  causa  pur  giuridica,  nò  la  quistione  del  diritto 
leso  può  il  più  delle  volte  farsi  indipendentemente  da  quella  sulla 
legittimità  dell'atto  ledente.  Supposta  la  legittimità  dell'atto,  spa- 
risce giuridicamente  la  possibilità  di  una  lesione  del  diritto,  se  è 
vero  che  qui  jure  suo  utiiur  nemini  injuriam  faeit  e  che  ogni  le- 
sione di  diritto  presuppone  una  causa  illegittima  che  la  produca. 
Le  due  quistioni  nel  più  de'  casi  si  avvicendano  e  si  reciprocano 
Ed  era  già  molto  concedere  che  l'autorità  giudiziaria  fosse  per  la 
legge  del  1865  incompetente  a  giudicar  dell'uso  buono  o  cattivo 
delle  facoltà,  eziandio  pei  soli  effetti  giuridici.  Estender  poi  tale 
ijcicompetenza  anche  al  giudizio  sulle  facoltà,  sulle  condizioni,  sulle 
formalità  dell'atto,  equivaleva  a  lasciare  il  giudizio  del  diritto  leso 
quasi  sempre  senza  fondamento  legale,  poiché  quel  giudizio  non 
sarebbe  possibile  se  non  in  rarissimi  casi  di  evidente  conflitto  del 
diritto  pubblico  col  privato,  dove  cioè  la  legge  avesse  autorizzato 
atti  che  violano  le  proprietà  e  neppure  in  tali  casi  rimarrebbe 
sempre  integra  la  quistione  degli  effetti  giuridici  e  della  lesione 
del  diritto,  se  quella  supposta  legge  non  li  avesse  o  esplicitamente 
o  inoplicitamente  riservati.  Tutto  quindi  il  sistema  di  questa  riforma 
capitale  sui  limiti  si  sarebbe  ridotto  ad  un  circolo  vizioso,  in  cui 
le  controversie  eternamente  si  aggirerebbero,  dove  il  privato  ar- 
gomentando dalla  sua  proprietà  in  astratto,  l'amministrazione  dal- 
l'astratta e  presunta  legittimità  dell'atto  suo,  il  giudice  non  avrebbe 
avuto  per  uscirne  alcun  bandolo. 

Quel  che  si  dice  dell'incompetenza,  si  deve  dire  dell'eccesso. 
La  distinzione  tra  l'una  e  l'altro  concetto  esiste  anche  per  effetti 
penali  (2).  Esiste  nella  giurisprudenza  del  consiglio  di  Stato,  che 
ha  facoltà  di  giudicare  degli  eccessi  di  potere  o  dHncompetenza  as-. 
soluta  (3):  nei  giudicati  dalla  corte  de'  conti,  dove  si  parla  di  ec- 
cesso e  di  usurpazione  di  funzioni  appartenenti  ad  altro  magistrato 
giudiziario  od  amministrativo  (4).  Esiste  poi  la  differenza  ricon- 

(1)  Contro  il  Consiglio  di  Stato,  Affar.  ÀDBaldi,  Macario  ed  altri    (Mantel- 
uon,  Conflitti,  1,  79,  82  e  III,  63). 

(2)  Vedi  decifl.  Corte  d'app.  Parma,  22  aprile  1864  {Oiuri$pr.  itaU,  XVI,  2,787). 

(3)  Art.  44,  legge  1862,  sulla  Corte  dei  conti. 

(4)  Cass.  Milano,  2  settembre  1863,  Rosati  {Giuria]^,  ital,    XV,    1,    949,    e 
Legge,  Verb.  Corte  de)  conti,  Secesso  di  potere). 
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fermata  più  che  mai  nella  legge  sai  consiglio  di  Stato  del  1889  e 
nella  legge  sulla  giustizia  amministrativa  del  1890  e  complicata 
coll'aggiunta  del  terzo  membro,  cioè  violazione  di  legge,  che  non 
sia  né  Tuna  né  l'altro.  H  legislatore  non  doveva  affidare  a  distin- 
zioni sottili,  vaghe,  non  defluite  teoricamente  categorie  legali  e  di 
effetti  svariati.  Quindi  la  controversia  si  fa  sempre  più  arbitraria 
nella  dottrina  e  nel  fóro,  in  Italia  ed  altrove.  L'Henrion  de  Pau- 
sey  (1)  defluisce  l'eccesso  del  potere,  ossia  Vempiétement  de  pouvoir^ 
dicendo  che  lo  commette  oelui  qui  uaurpe  dea  fonctions  étrangéres 
à  celles  dont  an  est  investi  et  que  la  constitution  avait  plance  som  les 
attributions  d'un  autre  pouvoiry  concetto  afflne  al  nostro  di  una  vio- 
lazione di  limiti.  Ma  il  consiglio  di  Stato  francese  nel  famoso  caso 
Farisei  dove  annullò  un  atto  che  la  cassazione  avea  giudicato  il- 
legale, entrando  nello  spirito  e  nel  flne  della  legge,  per  un  vizio 
quindi  che  fu  detto  détoumement  de  pouvoir^  estese  il  concetto  del- 
l'accesso sino  ad  abbracciare  l'incompetenza  e  la  violazione  di  legge 
e  rasentare  J'abuso,  come  disse  l'Auriti  (2).  E  a  questo  concetto 
si  accostò  in  più  casi  la  lY  sezione  del  consiglio  di  Stato,  en- 
trando ne'  motivi  irrazionali  e  negli  scopi  dell'istituto.  E  v'ha  per- 
fino ehi  vede  una  differenza  di  significato  nelle  stesse  disposizioni 
legislative  vigenti,  p.  es.  tra  l'art.  3  della  legge  sui  conflitti  di 
attribuzione  31  marzo  1877  e  l'art*  24  della  legge  sul  consiglio  di 
Stato  1889.  Secondo  l'Auriti  e  la  Oassazione  romana  incompetenza 
ed  eccesso  sono  entrambi  usurpazioni  di  facoltà  ad  un  pot^e  alieno, 
ma  l'una  di  facoltà  speciflche  di  esso,  l'altro  di  facoltà  eteroge- 
nee (3).  Quistione,  a  mio  giudizio,  inesauribile  perchè  poggiata 
sopra  concetti  e  vocaboli  vaghi  e  non  defluiti  ancora  nò  dalla 
scienza  uè  dalla  legge,  benché  purtroppo  le  conseguenze  giuridi- 
che variino  sia  per  la  validità  dell'atto  e  per  la  competenza  (4), 
sia  quanto  alla  quistione  dell'azione,  cioè  alla  responsabilità  del- 
l'amministrazione (5). 

Quel  che  è  assai  disputabile  si  è  se  debbasi  concedere  all'am- 
ministrazione, la  inviolabilità  dell'atto  nella  sua  essenza  ammini- 

(1)  De  Vautorité  judioiaire  en  France, 

(2)  pisonssioQi  al  Senato,  tornata  22  marzo  1888,  e  1893. 

(3)  y.  CoDACCi  PiSANKLU,  L*eooe9io  di  potere  nel  eonteiuioeo  amminiitroHvo 
(Biviéia  amm.,  e,  III). 

(4)  Legge  2  giugno  1889,  art.  38. 

(6)  Vedi  infra  deUe  Beepone.  ind.  delle  amm.  pnbhl 
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stratiya,  e  la  incompeteiiza  del  giudice  sulla  quistione  dell'uso  o 
dell'abuso.  Yeramente  Fart.  4  del  contenzioso  non  conteneva  alcuna 
limitazione,  tranne  quella  che  la  cognizione  del  giudice  cadesse  solo 
sopra  gli  effetti  dell'atto  in  relazione  all'oggetto  dedotto  in  giudi- 
zio, onde  sembrava  che  quando  l'effetto  fosse  quello  di  ledere  un 
diritto,  o  che  questo  effetto  derivasse  dsiWàbuso  o  che  dall'i^Z^^i^ 
timità  dell'atto,  ciò  riescisse  indifferente  alla  legge.  Ma  lo  spirito 
e  il  contesto  di  questa,  e  la  sua  concordanza  co'  principii  generali 
del  diritto  traevano  a  tutt'altra  conseguenza.  L'autorità  ammini- 
strativa avea  dalla  legge  la  facoltà  discrezionale  di  statuire,  di 
moderare  interessi  e  diritti  in  certe  date  condizioni  e  a  certi  fini  (1) 
d'alto  ordine  pubblico,  o  tali  che  richiedano  apprezzamenti  pura- 
mente tecnici  e  di  fatto. 

Dentro -la  sfera  di  tali  attribuzioni  l'atto  dell'amministrazione 
è  presuntivamente  giusto,  è  un  diritto,  a  petto  del  quale  le  pre- 
tensioni del  privato  si  convertono  in  semplici  interessi.  Se  a  questo 
fosse  libero  di  discutere  in  giudizio  l'uso  che  fece  l'autorità  am- 
ministrativa delle  sue  facoltà,  se  fece  bene  o  male  a  definire  man- 
cato o  sussistente  il  fine  d'un'opera  pia,  a  dichiarare  di  pubblica 
utilità  un  lavoro,  a  formar  un  consorzio,  ecc.  (2),  sotto  il  colore 
di  pretendere  gli  effetti  giuridici  dell'atto,  cioè  compensi  o  inden- 
nità, evidentemente  sarebbe  l'autorità  medesima  non  solo  inceppata 
nei  suoi  movimenti,  ma  rinnegata  nella  sua  essenza  di  autorità, 
cioè  di  facoltà  ordinante  e  statuente  (3).  La  immunità  giudiziaria 
dell'atto  discrezionale  sotto  la  forma  d' incompetenza  era  una  con- 
seguenza di  tutto  il  nostro  sistema  legislativo  e  costituzionale.  La 
ipotesi  opposta  è  concepibile,  ma  in  un  regime  affatto  diverso,  che 
non  riconosce  limiti  precisi  tra  i  due  poteri,  o  li  segnasse  soltanto 


(1)  Ad  esempio,  vedi  Tart.  102,  Legge  com.  prov.  ;  Fart.  29  della  legge  Bol- 
la sanità  pubblica  ;  Regolam.  polizia  strad.,  1868  ;  Legge  sicnr.  pnbbl.  ;  Legge 
sai  lavori  pubblici,  art.  124,  in  materia  di  acque. 

(2)  Vedine  gli  esempi  nel  Mantellini,  Conflitti,  III,  pag.    55  e  passim. 

(3)  Parere  del  Consiglio  di  Stato  riferito  dal  Maktellini,  III,  cap.  3,  pag. 
190;  id.,  I,  128  ;  id.,  3,  cap.  2,  pagg.  58,  63,  64  e  65;  id.,  pag.  66  ;  C.  C.  Firenze, 
18  settembre  1860,  causa  Cantagalli  (id.,  pag.  65)  ;  Corte  app.  Firenze,  18  Set- 
tembre 1862,  causa  Catani  (ivi).  Vedi  anche  piil  oltre  delle  Cond,  della  resp.  ind.  ; 
Corte  cass.  Napoli  a  sez.  riunite,  28  novembre  1876,  Ferrovie  rom.  e  Monza 
{Annali,  1877,  I,  57);  Trib.  Roma,  28  gennaio  1878,  causa  Falconieri  riferita  dal 
Maktellini,  Lo  Stato,  III,  pag.  281,  in  nota. 

Mbucci.  —  Institutioni  di  diritto  amminittrativo  —  7. 
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secondo  le  funzioni  formali^  quali  il  sistema  inglese,  ove^  ne'  giu- 
dici di  pace  come  nelle  corti  di  giustizia^  nel  prifyy  eouncil  come  nel 
parlamento,  si  amministra,  si  giudica,  si  agisce  e  si  decide.  Ma 
non  cosi  nel  nostro  sistema  costituzionale  di  separazione  di  poteri, 
che  esige  la  immunità  dell'atto  discrezionale  e  responsabile  dal-» 
l'ordine  giudiziario.  Però,  dacché  il  bisogno  supremo  di  giustizia 
nell'amministrazione  ha  poi  indotto  il  legislatore  italiano  ad  accor- 
dare in  eerti  casi  un  giudizio,  sia  pure  in  fòro  speciale  ammini- 
strativo, questa  teoria  non  rimane  vera  se  non  per  i  casi  diversi 
da  quelli,  ed  in  quelli  stessi  rimane  solo  vera  per  la  incompetenza 
dell'autorità  giudiziaria,  non  per  quella  del  contenzioso  ammini- 
strativo. 

Controversia  può  nascere  e  grave  nei  casi  concreti,  se  la  qui- 
stione  sia  di  legittimità  o  di  merito,  se  di  eccesso  o  di  abuso;  di- 
stinzione difficile  e  dal  Bossi  dichiarata  pressoché  d'impossibile 
applicazione  e  dalla  corte  d'appello  di  Lucca  detta  più  sottile  che 
vera,  tanto  che  se  ne  scambiano  facilmente  i  concetti  e  i  vocaboli  (1). 
Oosi  è  nata  quistione,  ad  esempio,  nel  caso  della  negligenza  del- 
l'autorità amministrativa  a  curare  gl'incaricati  affidati  a  lei  da 
legge,  come  la  conservazione  delle  strade,  cloache  ed  altri  beni 
comunali,  onde  sia  derivato  danno  al  privato.  La  corte  di  cassa- 
zione di  Boma  ha  giudicato  essere  in  tal  caso  quistione  di  legit- 
timità, ma  pel  solo  effetto  di  stabilire  la  competenza  giudiziaria, 
riservando  la  quistione  di  merito,  cioè  se  da  essa  negligenza  scenda 
o  no  diritto  di  risarcimento.  E  siccome  la  quistione  deUa  negli- 
genza può,  secondo  le  circostanze,  contenere  o  una  violazione 
delle  condizioni  sostanziali  dell'atto,  o  solamente  un  giudizio  di 
opportunità,  ci  sembra  che  ben  facesse  la  corte  di  cassazione  di 
Boma  (2). 


(1)  Vedi  appresso,  Della  reàpons.  indir.  delVamm.,  art.  7,  Corte  app.  Lucca, 
decls.  13  luglio  1876  {Annali,  1876,  p.  2,  pag.  501). 

(2)  Decis.  9  agosto  1877,  presso  Mantellini  (Conflitti,  III,  65).  Vedi  poro  nel 
merito  le  decisioni  della  Corto  d'appello  di  Roma  nelle  causo  del  comune  di  Bo- 
ma col  Noccioli,  col  collegio  Sabino,  col  Sinimberghi,  ecc.  In  materia  di  licen- 
ziamento di  impiegati,  vedi  la  giurisprudenza  nello  studio  dell'aw.  Ferreri, 
1884  e  del  D.  Trinchieri,   1884. 
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Art.  7.  —  Altro  criterio  subaltm-rM  di  limiti  tra  autorità  ammini- 
strativa e  giudiziaria:  Il  chiesto  ed  il  dovuto. 

Or  qui  si  domanda  se  la  coutroversia  della  competenza,  ossia 
l'esser  qoistione  di  diritto,  deve  esser  risolata  dall'  ispezione  di  ciò 
che  è  veramente  dovuto  o  di  ciò  che  si  pretende.  L'importanza 
della  quistione  sta  in  questo,  che  se  si  debba  guardare  solo  alla 
domanda,  la  quistione  della  competenza  si  determina  soltanto  dal- 
l'oggetto o  dalla  materia  in  cui  cade  la  controversia,  cioè  dall'a» 
zione  od  eccezione.  Al  contrario  se  si  deve  riguardare  al  titolo  o 
fondamento  della  domanda,  la  quistione  di  competenza  deve  dipen- 
dere da  quella  di  merito,  cioè  sulla  pertinenza  del  diritto  o  suUa 
ammissibilità  dell'azione.  E  ciò  importa  che,  se  la  quistione  di 
competenza  è  sollevata  innanzi  un  magistrato  che  non  sia  il  giu- 
diziario, il  merito  della  quistione  giuridica  è  veramente  giudicato 
o  pregiudicato  da  un'autorità  incompetente. 

Ora  non  v'ha  dubbio  che  la  competenza  debba  misurarsi  solo 
dal  domandato,  non  dal  dovuto:  Quotiens  de  quantitate  ad  jurisdic- 
tionem  pertinente  quaeritur^  semper  qucmtum  petatur  quaerendum  esty 
non  quantum  debeatur  (1).  E  la  ragione  si  è  che  il  guardare  al  do- 
vuto è  quistione  di  merito,  onde  s'invertirebbe  l'ordine  del  giudi- 
zio, giudicandosi  il  merito  preliminarmente  alla  competenza^  e 
giudicandosi  da  magistrato,  che  ancora  è  dubbio  se  sia  competente. 
Nel  sistema  della  giurisdizione  veramente  una,  la  quistione  non 
ha  importanza  dacché  il  giudicante  non  può  esser  mai  incompe- 
tente, e  l'indagine  che  si  dice  di  competenza^  cioè  il  vedere  se 
Poggetto  dedotto  in  giudizio  è  diritto  o  interesse  semplice  non  è 
che  impropriamente  detto  quistione  di  competenza,  ma  in  verità 
è  quistione  di  merito,  cioè  di  pertinenza  o  proponibilità  di  azione. 
Ma,  ammessa  la  quistione  e  la  giurisdizione  pregiudiziale  de'  con- 
flitti, la  distinzione  ha  importanza  gravissima,  ed  era  questa  già 
segnalata  dalla  giurisprudenza  del  consiglio  di  Stato,  la  quale  at- 
tenutasi piti  al  criterio  del  dovuto  che  del  chiesto,  avea  preoccu- 
pato sovente  le  quistioni  di  merito  e  destati  lamenti  di  denegata 
giustizia. 

(1)  Legge  19,  ff.  de  Jurisd. 
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La  competenza,  si  dice,  se  si  desnme  dalla  stessa  ragione  della 
cansa,  presuppone  il  merito;  se  invece  dalla  sola  dimanda,  no;  e 
sarà  possibile  in  questo  secondo  caso,  che  il  magistrato  del  conflitto 
decida  sulla  competenza  di  attribuzione  senza  toccare  il  merito. 

Or  qui  è  da  esaminare  se  la  distinzione  si  fondi  sopra  un  su{>- 
posto  possibile  e  se  concluda  all'assunto. 

La  distinzione  tra  la  semplice  domanda  e  la  ragione  della  do- 
manda è  certamente  possibile  in  una  quistione  di  competenza  di 
giurisdizione,  dove  cioè  la  competenza  si  prende  dal  valore,  dalla 
materia,  dal  territorio;  cose  di  fatto,  estrinseche,  apparenti.  Ma 
quanto  si  tratta  di  competenza  di  attribuzione,  non  par  mai,  almeno 
radicalmente,  possibile  quella  differenza.  Imperocché  a  decidere  se 
si  tratta  di  qnistione  di  diritto  o  di  puro  interesse  (che  è  appunto 
la  competenza  rispettiva  delle  due  autorità)  non  basta  di  solito  por 
mente  al  solo  oggetto  della  domanda,  ma  è  necessario  di  risalire, 
almeno  per  poco,  al  titolo  e  alla  ragione,  perchè  chi  dice  diritto 
dice  rapporto  di  un  oggetto  con  la  legge.  Anche  colui  che  domanda 
un  impiego  o  una  concessione,  purché  lo  domandi  in  nome  di  un 
diritto,  non  si  può  dire  che  muova  quistione  di  semplice  interesse, 
ove  non  si  delibi  la  quistione  se  a  quell'impiego  o  a  quella  con- 
cessione abbia  titolo  di  legge  o  di  convenzione  speciale.  Questa 
nell'esempio  allegato  è  indagine  facile  ed  ovvia.  Ma  in  molti  casi 
potrebbe  non  essere.  A  ogni  modo  chi  verificherà  se  la  legge,  la 
convenzione,  ossia  il  titolo  giuridico  esiste,  fuorché  il  giudice  al 
quale  è  portata  la  domanda?  L'addurre  ad  altro  magistrato  tale 
indagine,  non  è  portare  a  lui,  sotto  nome  di  competenza,  e  sotto 
il  pretesto  d'una  pregiudiziale,  tutta  la  quistione! 

La  legge  31  marzo  1877  suppone  possibile  la  distinzione  tra  il 
chiesto  ed  il  dovuto.  A  sciogliere  l'antico  piato  fu  appunto  pre- 
scritto che  (art.  4):  «la  decisione  della  competenza  è  determinata 
dall'oggetto  della  domanda,  e  quando  prosegua  il  giudizio,  non  pre- 
giudica le  quistioni  sulla  pertinenza  del  diritto  e  sulla  proponibi- 
lità dell'azione.  »  Ma  egli  è  risaputo  che  codesta  disposizione  non 
fu  dettata  se  non  come  un'espediente  col  quale  non  vollero  gli 
autori  della  legge  che  ovviare,  se  e  quanto  possibile  fosse,  al  grande 
abuso  fatto  fino  allora  dall'accennata  giurisprudenza  del  consiglio 
di  Stato,  che  consisteva  nel  non  ammettere  la  competenza  giudi- 
ziaria, se  non  quando  fosse  esaurita  la  quistione  giuridica.  E  così 
Invece  si  volle  bastasse  che  l'oggetto  stesso  della  domanda,  som- 
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mariamente  delibato',  non  ripugnasse  a  tale  competenza.  Purtroppo 
secondo  questa  disposizione  è  fatta  una  differenza  tra  la  questione 
pregiudiziale  del  conflitto  e  quella  del  merito,  cioè  de^  limiti^  e  si 
riduce  all'essere  quella  desunta  dallo  stesso  aspetto  esteriore  del- 
l'oggetto della  causa,  questa  dalla  causa  o  ratio  debendij  cioè  si 
riduce  al  diverso  grado  d'intensità  della  medesima  quistioue.  In 
altri  termini,  la  quistione  è  una;  è  sempre  la  quistione  de'  limiti 
la  quale  si  divide  in  due  gradi  e  in  due  competenze:  quella  del 
giudice  de'  conflitti,  delibata  che  sia  dal  petitum^  quella  del  giu- 
dice di  merito,  esaurita  dal  debitum.  E  siccome  l'oggetto  doman- 
dato non  dice  per  se  stesso  la  natura  giuridica  della  quistione,  è 
necessario  veder  se  questo  oggetto  sia  domandato  in  base  ad  una 
ratio  giuridica  (p.  es.  legge  o  contratto),  o  no.  Sarà  però  neces- 
sario l'accenno  a  codesta  ragione  per  costituire  la  competenza  del 
giudice!  E  basterà  codesto  accenno t  È  qui  l'apprezzamento  riser- 
vato al  giudice  del  conflitto.  La  Cassazione  romana  decise,  e  giu- 
stamente, non  bastare  (1). 

Aet.  8.  —  Interesse  e  diritto, 

È  questa  la  formula  più  usuale  con  cui  si  adombra  il  criterio 
della  diversa  competenza  de'  due  poteri.  Se  ne  dà  per  autore  il  duca 
di  Broglie,  quantunque  i  tedeschi  ne  rivendichino  la  paternità  (2), 
e  a  più  ragione  si  dovrebbe  far  risalire  al  diritto  romano,  se  di 
una  si  ovvia  nozione  è  lecito  rintracciar  la  scoperta.  Non  debet 
videri  is  damnum  facere  qui  co  véluti  lucro  quo  adhuc  utebatur  prò- 
hibeturj  muUumque  interesse  utrum  damnum  quis  faciat  an  lucro  quod 
adhuc  faciebat  uti  prohibeatur  (Leg.  26,  ff.  de  damn.  inf.).  Conviene 
ad  ogni  modo  diligentemente  esaminare  questa  formula. 

Dire  che  la  competenza  della  giurisdizione  è  il  diritto,  dell'am- 
ministrazione è  l'interesse,  è  innanzi  tutto  grandemente  equivoco: 
perocché  o  intendesi  nel  senso  assoluto,  cioè  del  diritto  o  dell'inte- 
resse in  sé  stante,  ovvero  in  senso  relativo,  cioè  in  rapporto  alla 
quistione  quale  si  solleva  tra'  contendenti. 

If  el  primo  senso,  a  decidere  se  trattisi  di  diritto,  opperò  di  com- 

(1)  V.  Corte  oass.  Boma,  deoisioni  in  o&usa  Maaicipio  di  Venezia  e  Pavan,  1881. 

(2)  Stein  Verwaltungselehre,  voi.  I,    pag.  421. 
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petenza  del  giudice,  ovvero  d'interesse,  epperò  di  competenza  del- 
l'amministrazione, sarebbe  necessario  decidere  tutta  intera  la  con- 
troversia, cioè  dovrebbe  prendersi  ad  esame  la  quistione  di  merito 
per  giudicare  sulla  sola  quistione  di  competenza.  Fu  codesto  equi- 
voco che  ispirò  l'antica  giurisprudenza  del  consiglio  di  Stato  quando 
questo  era  giudice  del  conflitto  sotto  la  legge  del  1859,  giurispru- 
denza che  consisteva  nel  saggiare  non  solo,  ma  esaurire  la  qui- 
stione dell'azione  allo  scopo  di  decidere  la  competenza  giudiziale^ 
dando  luogo  a  quel  famoso  entimema  in  cui  fu  riassunta  la  critica 
di  quella  giurisprudenza:  Tu  hai  tortOy  dunque  ti  nego  il  giudice. 

Ma  questo  non  fu  l' intendimento  del  legislatore,  il  quale  disse 
appartenere  all'autorità  giudiziaria  tutte  le  controversie  dove  si  fa 
una  quiitione  di  diritto.  Esso  toglieva  poi  ogni  possibilità  di  equi- 
voco mediante  l'art.  4  della  legge  1877. 

La  formula  «  interesse  o  diritto  >,  intesa  nel  senso  oggettivo  ed 
assoluto,  è  atta  piuttosto  a  produrre  il  fondo  delPordinarie  contro- 
versie giuridiche,  dove  la  quistione  è  sempre  questa;  se  esista, 
oltre  interesse  nell'attore  a  chiedere,  legge  che  lo  autorizzi  a  do- 
mandare, e  costringa  a  fare  o  a  dare  il  convenuto. 

Diritto  è  facoltà  secondo  legge,  cui  corrisponde,  in  un  soggetto 
distinto,  obbligo  pure  dalla  legge  imposto.  In  termini  positivi  dicesi 
diritto  facoltà  cui  compete  un'azione.  La  differenza  dunque  del  di- 
ritto dal  mero  interesse  in  principio  è  chiara.  Ogni  diritto  è  inte- 
resse, non  ogni  interesse  è  diritto,  bensì  quel  solo  interesse  è  di- 
ritto che  sia  assistito  dalla  legge. 

Per  tal  modo  l'antitesi  fra  diritto  e  interesse  tanto  significa 
quanto  l'antitesi  fra  diritto  e  non  diritto  e  così  il  fondo  delle  contro- 
versie tra  l'amministrazione  e  il  privato  non  sarebbe  punto  differente 
da  quello  di  tutte  le  controversie  tra  privato  e  privato,  cioè  di  tutte 
le  controversie  di  pertinenza  o  carenza  di  azione.  Onde  può  ben 
dirsi  che  posta  la  controversia  de'  limiti  sotto  tale  formula,  è  equi- 
voca e  pericolosa,  quasi  indicasse  che  le  due  autorità  amministra- 
tiva e  giudiziaria,  avessero  per  competenza  differenziale  un  con- 
tenuto diverso,  cioè  l'una  l'interesse,  P altra  un  diritto,  anziché 
una  diversa  funzione,  cioè  l'una  Vagire^  l'altra  il  giudicare. 

In  questo  improprio  senso  intesa  la  formula,  volendosi  pur 
avere  in  pronto  i  criteri  per  distinguere  un  diritto  dal  semplice 
interesse,  riserbando  ad  altri  luoghi  ed  altri  riguardi  l'ardua  teoria 
fondamentale  ricorrente  non  solo  nel  pubblico  diritto  ma  nel  pri- 
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Tato,  qui  ci  limiteremo  a  poche  considerazionL  È  da  vedere  in 
prima  se  tale  utilità  o  lesione  d'atilità,  della  quale  U  danneggiato 
si  grava,  sia  regolata  o  protetta  da  una  legge,  e  se  non  solo  sia 
costituita  come  facoltà  da  un  lato,  ma  se  vi  sia  dall'altro  sancito 
un  obbligo  corrispondente.  Da  che  segue  che  non  basta  invocare 
un  regolamento  o  anche  una  legge  in  appoggio  di  un  interesse 
perchè  s'abbia  per  diritto,  ma  eh' è  mestieri  che  vi  sia  interesse 
consecrato  come  facoltà  da  una  parte  e  come  obbligazione  dal- 
l'altra. 

Ogni  legge  poi,  e  non  soltanto  quella  di  diritto  privato,  come 
alcuni  pretendono,  può  essere  attributiva  di  diritti,  come  si  ricava, 
oltreché  dalle  cose  altrove  ragionate,  dalle  espressioni  dell'articolo 
secondo  della  legge  sul  contenzioso:  <  diritto  civile  o  politicò  »,  a 
patto  solo  che  in  quella  legge,  vuoi  d'ordine  privato,  o  vuoi  d'or- 
dine pubblico,  si  designi  la  precisa  intenzione  di  sancire  quell'in- 
teresse con  azione,  cioè  con  obbligo  preciso  dell'amministrazione 
cui  corrisx>onda  il  diritto  in  un  diverso  soggetto.  E  questa  è  qui- 
stione  tutta  d'interpretazione  legislativa:  vedere  se  nella  legge  o 
nel  regolamento,  poniamo  caso,  in  fatto  d'impiegati  pubblici  si 
vollero  sancire  solamente  facoltà  o  norme  d'amministrazione  da 
servire  solo  pel  suo  miglior  utile,  non  già  per  creare  diritti  agl'im- 
piegati stessi  e  rispettivamente  obblighi  all'amministrazione,  o  se 
si  volle  fare  il  contrario  (1).  E  principale,  fondamentale  e  decisiva 
in  tale  quistione  è  l'indagine  somma  dello  scopo  della  legge. 

Così  pure  è  da  vedere  se  le  condizioni,  i  limiti  o  le  forme,  che 
siano  state  da  legge  o  da  regolamento  prescritto  all'azione  del  po« 
tere  amministrativo,  sono  dalla  legge  o  da'  regolamenti  prescritte 
in  via  di  semplice  consiglio  e  regola  d'interna  amministrazione, 
ovvero  come  condizioni  di  validità  e  come  garanzie  de'  diritti  dei 
privatL  L'ordine  a  cui  la  disposizione  appartiene,  le  espressioni, 
il  contesto,  la  ragione,  tutto  deve  esser  preso  a  norma  di  una  tale 
investigazione. 

Altro  criterio  è  pur  questo.  Quando  trattasi  di  vedere  se  l'atto 
amministrativo  lede  un  diritto  e  dia  luogo  aUa  reintegrazione  o 

(1)  Co^  non  fa  gindioftto  diritto  qnella  facoltà  oonoeesa  agli  studenti  dal- 
Part»  9  della  legge  5  glngno  1875  snl  reclutamento  deU'eseroito,  di  farsi  isori- 
yere  neUa  1»  categoria  e  prestare  il  servìzio  delle  armi  dopo  il  26o  anno  d'età. 
Corte  d'appello  Torino,  9  marzo  1877  (AntuUi  giurièpr.  itaU,  d.  anno,  pag.  100). 
Vedi  le  altre  appUoazioni  neU'articolo  segnente. 
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al  risarcimento,  è  da  guardare  se  la  lesione  dell'  interesse  anziché 
mia  negazione  del  diritto  o  della  proprietà,  sia  invece  una  limita- 
zione 0  modalità  imposta  o  inerente  all'esercizio  di  esso  diritto  o 
di  essa  proprietà  in  grazia  della  convivenza  sociale.  Tali  sono  le 
misure  igieniche,  sanitarie,  di  polizia,  di  decoro  pubblico  imposte 
da  regolamenti  generali  o  anche  da  provvedimenti  in  esecuzione 
di  quelli  emanati  e  applicati  a'  casi  concreti  dalle  autorità  ammi- 
nistrative, e  tali  anche  certe  servitù  militari  imposte  da  legge 
senz'obbligo  d'indennità. 

Eicorrono  poi  i  criteri  generali  dedotti  dalle  condizioni  del  di- 
ritto, specialmente  la  certezza  (1). 

Ma  questo  non  è  che  il  senso  men  proprio  della  formula  inte- 
resse o  diritto.  La  legge  del  1865  non  l'ha  accettata  in  questo 
senso,  ma  nell'altro,  cioè  relativo  alla  quistione  sollevata  tra  con- 
tendenti. Per  la  legge  non  è  il  diritto  o  l'interesse  in  sé,  ma  la 
quistione  dell'uno  o  dell'altro  che  costituisce  il  criterio  de'  limiti  (2). 


Abt.  9.  —  Applicazione  de'  criteri. 

Applicando  1  principii,  che  venimmo  esponendo  su  questa  isti- 
tuzione del  contenzioso  amministrativo  nel  senso  antico  e  sulla 
teoria  dei  limiti  tra  le  due  podestà,  al  caso  di  sapere  quando  si 
tratti  di  quistione  che  competa  alla  giurisdizione,  e  quando  di 
affare  che  all'amministrazione  appartenga,  troveremo  facilmente 
la  soluzione  delle  ricorrenti  quistioni  nelle  seguenti  materie,  cioè: 
1.  Impiegati.  —  Ohe  è  competente  il  giudiziario  a  giudicare 
dell'azione  d'un  impiegato  ad  ottenere  la  rimunerazione,  sia  di  sti- 
pendio, sia  di  pensione,  sia  di  altri  compensi  pecuniari,  quando  ha 
prestato  l'opera  sua  e  adempiuto  alle  condizioni  stabilite  da'  re- 
golamenti, o  dalle  leggi,  o  portate  dalla  natura  dell'ufficio;  non 
però  quando  si  tratti  di  promozioni,  onorificenze,  o  dei  motivi 
giusti  o  ingiusti  di  licenziamento,  se  le  condizioni  non  ne  siano 
stabilite  da  convenzioni,  o  capitolati^  o  da  regolamenti,  in  base 


(1)  Vedi  più  innanzi,  cap.  XI,  Della  efficacia  degli  atti  ammini9trativi  puhhlict. 
Vedi  anche  il  Sistema  elem,  del  diritto,  cap.  II,  deUo  stesso  autore. 

(2)  Vedi  più  innanzi  soUa  formula  Interesse  e  diritto  il  cap.   IX    di    questa 
sezione. 
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a'  quali  sia  stato  assunto  all'affido  e  che  non  rivestano  le  forme 
di  mere  norme  disciplinari  interne  rimesse  alla  discrezione  dell'au- 
torità amministrativa,  ma  di  vere  promesse  fatte  agl'impiegati  (1). 
Ma  può  il  contratto  modificare  le  facoltà  organiche  dell'autorità 
per  gli  effetti  giuridici  d'interessi  privati,  puta,  stabilire  la  durata, 
i  casi  e  le  condizioni  del  licenziamento  t  E  se  lo  faccia,  è  valido, 
c'è  azione,  c'è  competenza  giudiziaria  a  discutere  i  meriti  e  de- 
meriti e  le  ragioni  del  licenziamento  t  La  giurisprudenza  è  varia 
su  questo  punto  (2).  Ma  risolvere  se  il  patto  può  derogare  alle 
facoltà  per  ordine  pubblico  concesse^  essendo  anch'essa  quistione 
giuridica,  pensiamo  che  competenza  giudiziaria  ci  sia,  benché  non 
azione. 

2.  Le  imposte.  —  Ohe  è  azione  esperibile  innanzi  ai  tribunali 
ogni  reclamo  in  materia  finanziaria  e  specialmente  di  estimo  censuale 
e  d' imposte,  dopo  la  pubblicazione  de'  ruoli,  dalla  quale  pubblica- 
zione nasce  la  pretesa  del  fisco,  che  afferma  un  diritto  suo  e  con- 
testa quello  del  privato;  al  contrario  di  competenza  dell'autorità 
amministrativa  sono  i  reclami  circa  le  dette  materie  innanzi  la  pub- 
blicazione de'  ruoli  (3). 

3.  Occupazioni  d'urgenza.  —  Ohe  se  l'autorità  amministra- 
tiva per  grave  ragione  di  necessità  pubblica,  in  via  d'urgenza  deve 
disporre  della  proprietà  privata,  o  per  tutele  d'un  interesse  pub- 
blico, come  sarebbe,  ad  esempio,  assicurare  il  compimento  di  la- 
vori di  strade  prendendo  un  provvedimento,  pongasi,  di  proseguire 
in  economia  i  lavori,  nonostante  la  pretensione  che  altri  abbia,  puta 
un  appaltatore,  in  forza  d'un  contratto;  non  potrà  esserne  conve- 
nuta in  giudizio  per  la  inibizione  del  lavoro,  perocché  il  diniego 
dovrebbe  dipendere  da  un  giudizio  sulla  opportunità  e  sull'urgenza 
del  provvedimento,  il  qual  giudizio  è  rimesso  alla  discrezione  del- 

(1)  La  GinrispmdeDza  non  è  sempre  conforme  a  qneste  massimo,  né  concorde 
con  sé.  Vedi  Annali  delia  giurispr.,  1877,  p.  I,  pag.  520;  1876,  p.  I,  pag.  414 
e  p.  Ili,  pagg.  364,  426  ;  Leggcy  1876,  p.  I,  pag.  17  ;  Manteluni,  Conflitti, 
p.  I,  pag.  63  e  segg.  ;  pag.  115  e  segg.  ;  p.  II,  pag.  132  e  segg.  ;  Pintor-Mamelt, 
Della  oompet,  ammin.  e  giud.,  pagg.  23-24  (Giuriepr.  itaU,  1861,  3. 150  ;  1869,  2,  834). 
Vedi  anche  Legge,  1874,  p.  II,  pag..  75;  1871,  p.  II,  pag.  164;  Cassazione  Firenze, 
21  maggio  1872  (Legge,  1872,  p.  I,  pag.  193).  Vedi  anche  gli  Studi  del  Trin- 
CHiERi  6  del  Ferreri. 

(2)  Vedi  le  decisioni  deUa  IV  sez.  del  consiglio  dì  Stato. 

(3)  Legge  20  marzo  1865,  aUeg.  E,  art.  6;  Cassaz.  Firenze,  23  febbraio  1872 
{Annali  giuriepr.,  1872,  pag.  177). 
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l'antorità  sola  amministrativa,  e  accettato  eziandio  dall'altra  parte 
nel  contratto  (1).  Ohe  però  in  tal  caso  sono  salvi  i  diritti  dell'ap- 
paltatore o  d'altro  interessato,  per  gli  effetti  contrattnali,  a  forma 
di  legge. 

4.  Aeque.  —  Ohe  se  dall'opera,  sia  pure  di  pubblico  interesse 
pel  fatto  dell'amministrazione  sia  positivo  in  agendo^  sia  negativo 
in  omittendoj  risente  danno  vero  e  giuridico  il  privato,  questo  ha 
diritto  allora  esperibile,  salvo  a  vedere  nel  merito  se  del  danno 
sia  l'amministrazione  causa  diretta,  e  non  semplicemente  occasio- 
nale (2),  e  l'avrà  ancora  che  l'atto  sia  di  quelli  che  l'amministra- 
zione eseguisce  per  mandato  di  legge  (3).  Né  a  tale  conclusione 
osta  il  famoso  articolo  124  della  legge  sulle  opere  pubbliche,  sic- 
come quello  che  se  dà  balla  all'autorità  amministrativa  di  risolvere 
le  quistioni  tecniche  e  prendere  tutti  i  provvedimenti  necessari  al 
buon  regime  delle  acque  pubbliche,  tuttavia  non  esclude  il  diritto 
e  quindi  la  competenza  giudiziaria  pel  risarcimento  dei  danni  che 
possono  derivare  a'  privati,  quando  un  tal  giudizio  possa  darsi  in- 
dipendentemente dalla  estimazione  sul  valore  tecnico  e  sull'inte- 
resse pubblico  delle  opere  medesime  (4).  Ed  è  si  vero  non  essere 
dall'art.  124  pregiudicata  menomamente  la  quistione  e  l'azione  ci- 
vile de'  danni,  che  anche  allora  che  l'opera  dannosa  fatta  sulle 
acque  pubbliche  dia  alla  stessa  amministrazione  un  diritto  a'  danni, 
l'esercizio  di  questo  diritto  comanda  la  legge  che  sia  promosso 
innanzi  ai  giudici  ordinari.  !Nè  altrimenti  intendendosi  l'articolo 
potrebbe  esso  conciliarsi  cogli  articoli  2,  3,  4  della  legge  sul  con- 
tenzioso. Invece,  posta  quella  intelligenza,  diviene  l'art.  124  un'ap- 


(1)  Consiglio  di  Stato,  causa  Peneo-Ministero  Lavori  Pubblici,  decisiODo  25 
giugno  1870:  Mantellini,  Conflitti,  I,  73;  legge  20  marzo  1864,  aUeg.  E,  articoli 
7,  8,  9,  10,  11. 

(2)  Consiglio  di  Stato  Francese,  ordin.  10  gennaio  1845,  affare  Semery.  —  Con- 
siglio di  Stato  ital..  Decisione  28  giugno  1870,  causa  Macario-Demanio  :  Man- 
tellini, ConflitH,  I,  pag.  82.  —  Contr<i^  le  decisioni  riportate  dal  Sibey,  anno 
1838,  2,  143,  nel  Lebon,  anno  1844,  pag.  291  ;  anno  1846,  pag.  212  ;  anno  1850, 
pag.  89  e  533.  —  Consiglio  di  Stato  ital,,  decls.  2  giugno  1869,  rip.  dal  Man- 
tellini, Conflitiif  I,  pagg.  79  e  80. 

(3)  Così  si  decise  in  Belgio:  Pariorisief  3  sér.  Belgique,  anno  1842,  affare 
d'Aremberg;  anno  1844,  aftare  Copi>èe;  anno  1857,  9  aoùt,  affare  Cappellemans. 

(4)  Anche  nel  caso  diverso  si  dà  oggi  azione  amministrativa  per  la  legge 
2  giugno  1889,  art.  25,  n.  7. 
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plicazione  dì  quegli  altri  articoli  e  non  una  deroga  uè  uu' ecce- 
zione ai  medesimi  (1). 

5.  Usurpazioni.  —  Ohe  se  un  prefetto  o  un  Biudaco  compiesse 
un'opera  o  una  demolizione  nel  privato,  sotto  il  pretesto  che  si 
tratti  di  suolo  pubblico,  il  giudice,  veriflcato  questo  estremo  di 
fatto,  può  pronunziare  la  inefficacia  dell'atto  amministrativo,  salvo 
le  forme  da  osservarsi  secondo  l'art.  4  della  legge  sul  contenzioso. 
Imperocché  in  quel  caso  si  tratterebbe  non  di  sindacare  la  bontà, 
ma  la  legittimità  dell'atto  stesso  per  mancanza  della  condizione 
estema,  ossia  per  l'eccesso  di  potere  (2).  E  si  è  in  questo  caso 
domandato  ancora  se  poteva  l'atto  dirsi  veramente  amministrativo 
da  non  potersi  direttamente  revocare  dall'autorità  giudiziaria.  Ma 
per  certo  la  legge  intese  per  atto  amministrativo  un  atto  qualunque 
dell'amministrazione,  cioè  d'un^autorità  amministrativa  procedente 
come  tale  (3),  né  può  togliere  questo  carattere  l'avere  l'autorità 
ecceduto  i  poteri.  Solo  quando  l'amministrazione  abbia  proceduto 
non  come  autorità,  ma  per  interesse  patrimoniale,  si  ammette  azione 
a  comi>etenza  ordinaria  contro  l'atto  stesso  (4).  Sembra  quindi  do- 
versi eccettuare  dal  significato  della  legge  soltanto  l'atto  d'un  pri- 
vato che  usurpa  il  potere  :  quantunque  ad  altro  effetto,  cioè  a  quello 
dell'antorizzazione  preventiva,  si  negò  talvolta  carattere  di  ammi- 
nistrativo ad  un  atto  di  un  funzionario  che  peccava  d'incompetenza 
assoluta  od  eccesso  di  scopo  evidente  (5). 

6.  Autorizzazioni.  —  Ohe  però  da  un  atto  amministrativo  il- 
legale non  compete  azione  civile  per  invocarne  l'esecuzione,  e  i 
tribunali  sono  competenti  a  negarla  (6).  Ohe  anzi  possono  anche 
interdirne  l'esecuzione  se  l'atto  non  contenga  una  prescrizione  ob- 
bligatoria nell'interesse  pubblico,  ma  una  semplice  autorizzazione 
nell'interesse  privato  (7). 

7.  Polizia.  —  Ohe  la  giurisdizione  ordinaria,  né  per  la  revoca, 


(1)  Cantra,  il  Consiglio  di  Stato.  V.  Manteluni,  ConflitH,  I,  pag.  124,  e  II, 
Pagg-  57,  58,  59,  60,  142,  144,  146,  149. 

(2)  Leggo  sul  contenzioso,  art.  4. 

(3)  Vi  sono  decisioni  contrarie.  V.  sopra  pag.  103. 

(4)  Rit,  amm,,  1879,  pag.  732. 

(5)  Vedi  appresso.  Della  responsabilità  diretta  delle  amministragioni. 

(6)  Vedi  FoucAKT,  Éléments,  101, 163  ;  Bonasi,  Della  responsàlHlità  dei  pubblici 
fune.,  n.  328  e  segg.  E  d.  legge,  art.  5. 

(7)  Corte  cass.  Torino,  13  e  15  dicembre  1871,  (Bettini,  1871,  1,  812). 
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né  pel  risarcimento  (1),  né  per  la  sospensione  (2),  non  può  essere 
invocata  dai  privati  per  nn  provvedimento  preso  dalPautorità  am- 
ministrativa per  causa  di  polizia,  igiene,  sanità,  poiché  tali  prov- 
vedimenti non  sono  restrizioni  dell'esercizio  legittimo  del  diritto, 
ma  sono  modalità,  limitazioni  inerenti  alla  natura  stessa  de'  diritti 
e  dipendenti  dalla  necessità  sociale  e  comune  a  tutti  i  cittadini 
in  quanto  tali,  come  sono  le  servitù  legali,  e  tutti  i  pesi  e  sacrifìci 
imposti  dalla  legge  per  ragioni  d'ordine  pubblico  (3).  Tale  sarebbe 
il  diniego  deUa  licenza  per  apertura  d'un  esercizio  industriale,  pel 
quale  però  oggi  si  darebbe  ricorso  alla  giustizia  amministrativa 
per  l'art.  21,  n.  2,  della  legge  1°  maggio  1890.  Ma  azione  ordi- 
naria spetterebbe  però  per  danni  che  si  reclamassero  per  un  ordine 
di  chiusura  illegittimo,  come,  per  es.,  se  fosse  ingiunto  a  colui 
che  fosse  munito  di  legittimo  permesso  (4). 

8.  Espropriazione.  —  Che  però  può  sempre  il  giudice  pro- 
nunciare la  illegalità  d'un  atto  amministrativo,  per  es.,  di  un  de- 
creto di  espropriazione  per  causa  di  utilità  pubblica,  dichiarandolo 
ineseguibile  senza  però  annullarlo  (5),  non  però  impetere  la  stessa 
dichiarazione  di  pubblica  autorità  la  quale  è  tutta  di  competenza 
amministrativa. 

9.  Atti  di  governo.  —  Che  anche  per  gli  atti  di  governo,  di 
politica,  di  guerra  si  può  adire  il  magistrato  se  l'azione  si  fondi 
o  sull'interpretazione  dell'atto  medesimo,  o  sopra  un  diritto  di 
proprietà  o  altro  diritto  violato  dall'atto  (6),  indipendentemente 
dalla  questione  della  convenienza  politica  del  medesimo,  e  ferma 
la  sua  validità  per  altri  casi  fuori  di  quello  dedotto  in  giudizio, 
e  salvo  la  revoca  e  modificazione  dell'atto  rimessa  all'autortià  stessa 
amministrativa  (7). 

(1)  Cantra,  Corte  app.  Bruxelles,  31  luglio  1845  (Paewrt^w,  45,  2,  165;  Bo- 
NASi,  Eespons,,  pag.  597,  XV). 

(2)  Vedi  conira,  Corte  app.  Napoli,  (V  aprile  1868)  (Bettinif  2,  68,  165), 

(3)  Consiglio  di  Stato.  Decis.  29  maggio  1867  e  22  gennaio  1868  (Manteluni, 
Conflitti,  I,  pagg.  83,  84,  85,  86).  V.  pure  le  sue  considerazioni  ivi  a  pagina  127 
in  f  ne  e  128.  Vedi  Mambli,  Compet.,  pagg.   42  a  55. 

(4)  Consiglio  di  Stato,  31  dicembro  1872  {legge,    73,  II,  139). 

(5)  Trib.  di  Reggio,  20  dicembre  1872  (legge,  1873,   II.  193). 

(6)  Cantra,  Cons.  di  Stato,  deois.  12  maggio  1870,  e  Cass.  Firenze,  3  novem- 
bre 1870,  causa  Principe  di  Capua-Demanio  (Mantellini,  I,  pagg.  95,  130, 131). 

(7)  Per  la  giurisprudenza  di  questa  materia,  V.  Mantellini,  Conflitti,  al  1® 
e  29  Tol.,  e  Pintor-Mambli,  Compet,,  ai  rispettivi  capitoli. 
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10.  Azioni  possessorie.  —  Un'elegante  questione  di  applicazione 
è  quella  se  non  possa  insorgersi  contro  un  atto  amministrativo 
con  azione  possessoria.  S'intende  atto  d'impero,  giacché  l'atto  di 
gestione  può  sempre  dar  luogo  all'azione  possessoria  (1).  Le  ra- 
gioni, per  le  quali  si  può  dubitare  se  si  possa,  sono,  in  prima,  dal 
lato  del  diritto  positivo  vigente,  che  questo  attribuisce  alla  giu- 
risdizione ordinaria  le  materie  nelle  quali  si  faccia  quistione  di  un 
diritto  civile  o  politico.  Ondechè  sembra  a  stabilire  la  competenza 
dell'autorità  giudiziaria  dover  la  quistione  cadere  sopra  il  diritto 
in  sé,  non  sopra  il  possesso.  Sotto  l'aspetto  poi  dei  princìpii  la 
difficoltà  sta  in  ciò  che  l'azione  possessoria,  cioè  di  reintegrazione 
o  manutenzione  al  possesso^  ammessa  che  fosse  contro  l'atto  am- 
ministrativo, lo  distruggerebbe  nella  sua  sostanza,  nonché  nelle  sue 
conseguenze;  nascerebbe  un  cozzo  diretto  e  inevitabile  fra  le  au- 
torità. Si  aggiunga  che  quando  l'atto  amministrativo  non  fece  che 
ledere  il  possesso,  e  questo  medesimo  fece  per  pubblica  autorità  e 
per  fine  di  bene  pubblico,  mancano  alla  lesione  del  possesso  i  ca- 
ratteri di  violenza  o  d'ingiustizia,  che  sono  la  ragione  giuridica 
dei  rimedi  possessori  (2). 

Ma  la  distinzione  non  ha  sodo  fondamento.  Essa  lo  cerca  sem- 
pre in  un  concetto  equivoco  e  incompleto  della  competenza  de'  due 
poteri,  e  non  é  se  non  la  riproduzione  delle  ambiguità  in  cui  s' in- 


(1)  V.  Biv.  amm.,  1879,  psg.  782. 

(2)  Io  qnesto  senso  avvi  molta  giorìspradeoza.  Vedi  Cass.  Torino,  12  mag- 
gio 1869  (Giurispr.  ituL,  XXI,  305)  :  13  dicembre  1871  {Giurìspr,  ital,  XUI,  1, 
801);  Corte  d'apx)eUo  di  Venezia,  6  agosto  1874  (Giurispr.  ital.,  XXVI,  1,  voi. 
2);  Case,  di  Napoli,  31  gennaio  1874  (Giurispr.  itaL,  XVI,  1,  157),  e  18  giugno 
1874  {Giurispr,  itaL,  XVI,  1,  sez.  1^,  pag  519)  e  fin.  2  dicembre  1880  Raoeolta, 
XXXIII,  I,  1,  155).  Vedi  pnre  la  decisione  deUa  Cassuz.  di  Torino  deU'  11  feb- 
braio 1869,  causa  tra  il  Comune  di  Ren,  Porta  e  Consorti  e  la  Società  deUe 
strade  ferrate  meridionali  ;  del  26  luglio  1872,  causa  Fenocchio-Comune  di  Prelà 
(Annali  di  giurispr.  itahf  VI,  1,  309)  ;  del  24  luglio  1872,  causa  Cazzola-Clerioi 
(Annali,  VI,  1,  334)  ;  del  23  luglio  1873,  causa  Terzi-Ministero  deU'interno  (An- 
nalif  VII,  1,  428),  e  cassaz.  di  Firenze,  decisione  5  gennaio  1875,  causa  tra  Far- 
ci vescovo  di  Udine  e  la  Pia  casa  di  ricovero,  nonché  Taltra  11  dicembre  1876 
(Annali,  187).  Finalmente  la  Cassaz.  di  Roma,  6  Marzo  1877,  causa  Patriziato-Sa- 
bino e  Commissione  Umbro-Sabina  (Annali,  2187,  1,  286)  e  neU'altra  25  aprile, 
1881  (Raccolta,  I,  3,  141).  V.  pure  Legge,  1877,  1,  323.  È  da  avvertire  però  che 
alcune  di  queste  decisioni,  benché  incerte  nei  criteri,  respinsero  l'azione  o  la 
competenza  giudiziaria  per  ragioni  di  merito. 
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volve  la  questione  generale-  Chiarito  il  concetto  dell'unità  e  uni- 
versalità della  giurisdizione,  stabilito  che  il  potere  giudicante  deve 
tutte  giudicare  le  controversie  giuridiche,  dove  le  parti  invocano 
azioni  e  diritti,  reclamano  come  dovuto  qualche  cosa,  non  si  com- 
prende la  eccezione  che  si  pretende  fare  delle  azioni  possessorie. 

La  sottile  disputa  se  il  possesso  sia  un  diritto  o  un  fatto  ri- 
guarda il  concetto  del  possesso  oggettivamente  preso,  non  già  il 
soggetto,  pel  quale  il  possesso  è  o  produce  sempre  un  diritto,  ed 
è  indifferente  alla  nostra  questione;  perocché  ninno  dubitò  mai  che 
il  possesso  soggettivamente  preso  sia  un  diritto  (jus  possidendi)^  e 
garantito  d'azione  e  fecondo  di  effetti  e  di  rapporti  giuridici.  Né 
certo  la  legge  dicendo  controversia  di  diritto  civile  o  politico  ebbe 
mente  alla  sottile  distinzione  fra  diritto  e  possesso:  che  anzi  il 
contrario  manifestamente  si  rileva  quando,  tolta  la  materia  di  di- 
ritto civile  o  politico^  non  lasciò  all'amministrazione  che  gli  affari  (1), 
e  quando  lo  spirito  e  il  concetto  suo  chiaramente  si  è  quello  di 
fare  dell'ordine  giudiziario  l'unica  garanzia  degl'  interessi  legittimi 
e  giuridici  de' cittadini.  Ora  il  possesso  è  tanto  legittimo  e  giuri- 
dico che  è  fonte  e  fondamento  dell'eminente  diritto  della  proprietà 
e  unica  base  su  cui  ne  riposa  il  piti  delle  volte  la  sicurezza,  la 
tutela  e  la  difesa  legale.  E  come  dire  che  la  legge  avesse  voluto 
lasciar  all'amministrazione  la  balìa  irresponsabile  di  turbare  il  pos- 
sesso e  i  diritti  di  questo,  che  sovente  è  l'unica  presunzione  e 
l'estrema  garanzia  delle  proprietà  e  de'  diritti  traverso  il  corso  e 
le  vicende  de'  tempi  t 

Ohe  se  l'azione  possessoria  tende  a  distruggere  per  sua  natura 
l'atto  amministrativo,  questo,  ove  fosse  buon  argomento,  varrebbe 
non  meno  per  l'azione  petitoria.  Ma  non  è,  dappoiché  é  pure  ine- 
vitabile che  l'atto  amministrativo  cessi  se  altrimenti  le  conseguenze 
giuridiche  non  possono  cessare  perché  indissolubilmente  connesse 
all'atto. 

Né  questo  effetto  del  rimanente  alla  legge  stessa  ripugna,  che 
disponendo  l'atto  non  doversi  revocare  ie  non  sovra  ricorso  cUle 
autorità  amministrative^  e  queste  doversi  conformare  al  giudicato 
de'  tribunali  in  quanto  riguarda  il  caso  deciso,  suppone  bene  che 
l'atto  debba,  o  in  un  modo  o  nell'altro,  essere  distrutto,  e  solo  vuole 
che  noi  sia  per  le  mani  dell'usciere  del  tribunale,  ma  della  stessa 

(1)  Legge  Bui  contenzioso;  art.  3. 
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autorità  amministrativa,  dietro  dichiarazione  del  tribunale,  il  che 
accadrebbe  in  possessorio  giudizio,  non  altrimenti  che  nel  petitorio. 
H  dire  poi  che  a  un  provvedimento  amministrativo  manca  il  ca- 
rattere di  violenza,  base  e  scopo  della  reintegrazione,  potrà  esser 
vero,  quando  cioè  l'atto  sia  legittimo^  benché  improwidOj  non  quando 
manchi  ad  esso  la  legittimità.  Quando  Fatto  è  legittimo,  cioè  mu- 
nito delle  condizioni,  della  competenza  e  delle  forme,  allora  cessa 
bensì  Fazione,  ma  solo  perchè  Fatto  essendo  di  natura  discrezionale 
e  autorizzato  dalla  legge  nell'  interesse  diretto  dello  Stato,  esclude 
il  concetto  del  diritto  offeso,  salve,  al  più,  le  conseguenze  giuri- 
riche  indirette  per  i  compensi  che  fossero  dovuti  e  che  sono  oggetto 
di  azione  petitoria.  Ma  quando  si  tratta  d'atto  illegittimo  e  per 
giunta  turbatore  del  possesso  privato,  negare  la  violenza  è  un  fin- 
gere contro  la  verità  del  fatto  (1). 

Kon  basta  dunque  l'esservi  di  mezzo  un  atto  amministrativo 
perchè  cessi  Fazione  possessoria,  ma  è  necessario  che  esso  sia  or- 
dinato per  un  interesse  pubblico,  legittimamente  rappresentato  o 
in  caso  di  possesso  pubblico,  il  che  ritorna  al  concetto  che  per 
escludere  azione  giudiziaria  è  necessario  non  solo  Fatto  ammini- 


(1)  Ammisero  il  diritto  e  riconobbero  la  oontroyersi»  di  diritto  nell'azioDe 
posseeeoria  i  segaeoti  tribanali  ;  Caseaz.  di  Milano,  decis.  22  aprile  1863  (Giù- 
rispr.  iUU,,  XVI,  p.  I,  sez.,  1»,  pag.  519),  e  22  aprile  1863  {GiurUprudcnza,  XV, 
p.  I,  407  e  408);  Corte  drappello  di  Firenze,  3  agosto  1876,  causa  Prefettura 
di  Firenze  e  Ansaldi  {GiurUpr,  itah,  p.  II,  pag.  150)  ;  Corte  d'appello  di  Napoli, 
5  settembre  1871  CGtwwrpr.,  1872,  II,  120)  ;  di  Catania,  22  luglio  1868  {Giuri- 
sprudenaa,  XX,  2,  652  e  653);  Cassaz.  di  Napoli,  12  Novembre  1874  {Oiuri$pru^ 
àenga  Uah,  XXVII,  p.  I,  sez.  1»  pag.  77i;.  Vedi  pure  la  Cassaz.  di  Torino,  12  luglio 
1866,  causa  Rein-Amministrazione  delle  finanze  {Annali  di  giurisprudenza  iiaL,  I, 
1,  90)  e  6  settembre  1866,  causa  Ministero  intemo  e  Proprietari  dei  teatri  {An- 
nali 1,  1,  115  e  116)  ;  Corte  d'appeUo  di  Bologna,  27  aprile  1867,  Seminario  di 
Cesena  e  Comunità  di  Longiano  {Annali,  I,  2,  271)  ;  Corte  d'appello  di  Perugia, 
29  febbraio  1867,  Foschini  e  Amministrazione  deUe  finanze  {AnnaU,  1,  577)  ; 
Cassaz.  di  NapoU,  29  febbraio  1868,  Seminario  ed  Economato  generale  dei  be- 
nefici vacanti  (Annali,  II,  2,  374,  ;  Cassaz.  di  Napoli,  14  febbraio  1870,  causa 
tra  la  Chiesa  de'  nazionali  e  l'Antipapa  ecc.  greci  (Annali,  TV,  1,  144)  ;  Cassaz. 
di  Torino,  29  lugUo  1873,  causa  Fabbricotti,  Casori,  Tema  e  Walton  (Annali, 
Vin,  1,  60)  ;  Cassaz.  di  Napoli,  18  giugno  1874,  Politi  e  Barbaro  (Annali,  VIII, 
1,  310);  Cassaz.  di  Firenze,  1  aprile  1875,  Martinengo,  Pizzo  e  Prefettura  di 
Venezia  {Annali,  IX,  1,  183);  Cassaz.  di  Napoli,  3  aprile  1875,  Comune  di  Reggio 
e  Bacilla  {Aniuili,  IX,  1,  332);  Cass.  di  Firenze,  3  aprile  1876,  Comune  di  Baone 
e  Piacentini  {Annali,  X,  1,  217). 
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strativo  ma  la  prova  della  sua  legittimità  e  per  escludere  lo  com- 
petenza giadiziaria  si  richiede  di  più  che  la  lesione  giuridica  non 
possa  provarsi  indipendentemente  dal  merito  dell'atto  stesso  (1). 


CAPO  Vili. 

La  giurisdizione  e  la  procedura  in  cause  di  limiti. 
Conflitti  di  attribuzioni. 

Il  dubbio  sulla  competenza  dell'autorità  amministrativa  o  giu- 
diziaria a  risolvere  una  controversia,  elevato  a  quistione  pregiudi- 
ziale neUa  causa  che  gli  dà  origine,  dicesi  il  conflitto  di  attribuzione. 
Con  quali  criteri  debba  risolversi,  si  è  in  gran  parte  trattato,  cioè 
coi  criteri  discriminatori  de'  lìmiti  tra  le  due  potestà.  Ma  da  quale 
istituto,  con  quali  forme,  è  quel  che  rimane  ad  esporre  (2). 

Abt.  1.  —  Nozione  del  conflitto  e  sistemi, 

I  conflitti,  cioè  i  dubbi  e  le  controversie  di  competenza,  o  sor- 
gono fra  autorità  dello  stesso  ordine  e  diconsi  interni^  e  quando 
si  tratta  di  autorità  giudiziarie  diconsi  di  giurisdizioncy  o  fra  due 
autorità  di  genere  diverso,  principalmente  fra  la  giudiziaria  e  l'am- 
ministrativa, e  diconsi  di  attribuzione.  I  conflitti  interni  di  giuri- 
sdizione quando  non  siano  ovviati  per  l'eccezione  d'incompetenza 
0  di  declinatoria  di  fòro,  data  dalla  parte  o  pronunciata  d'ufficio, 
si  risolvono  col  portare  la  quistione  all'autorità  giudiziaria  imme- 
diatamente superiore  alle  contendenti,  ciò  che  dicesi  regolamento 
di  competenza^  di  che  tratta  il  codice  di  procedura  civile,  lib.  I, 
tit.  II,  cap.  II;  la  legge  21  dicembre  1852  sui  conflitti  di  giuri- 
sdizione tra  magistrature  superiori,  la  nuovissima  legge  sui  conflitti 
di  attribuzione  del  31  Marzo  1877. 

(1)  Altri  però  richiedono  e  si  conteotaoo  ohe  esista  an  atto  il  qnale  prima 
faoie  presenti  la  forma  e  la  sostanza  dell'atto  amministrativo.  V.  Giriodi,  Il  Co- 
munef  n.  234  ;  Sabbatini,   Espropriagione  I,  143. 

(2.  V.  art.  3,  4,  legge  31  marzo  1877,  e  le  decisioni  della  Corte  di  Lncca 
in  data  25  Ingllo  e  10  ottobre  1870;  MaittellinI;    Conflitti,  III,  52. 
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I  conflitti  interni  fra  autorità  dell'ordine  amministrativo  si  sciol- 
gono facilmente  col  reclamo  all'autorità  superiore  comune  e  in  man- 
canza di  altre  alla  suprema  autorità  amministrativa,  e,  per  Fulti- 
ma  legge  del  1889,  alla  IV  sezione  del  consiglio  di  Stato. 

Ma  supposto  un  conflitto  fìra  due  autorità  d'ordine  differente, 
e  però  non  aventi  un  superiore  immediato  comune,  come  l'auitorità 
amministrativa  e  la  giudiziaria  e  la  contenzioso-amministrativa, 
come  si  farà  a  risolverlo  1 

E  qui  sopravvengono  i  sistemi:  quello  che  rimonta  alla  fonte 
legislativa,  a  che  risponde  l'idea  del  Bomagnosi:  quello  che  ne  fa 
giudice  lo  stesso  potere  esecutivo  sovrano,  come  fu  il  primo  sistema 
francese;  quello  che  ne  attribuisce  il  giudizio  ad  un  magistrato 
supremo  consulente,  cioè  al  consiglio  di  Stato,  come  fu  il  secondo 
sistema  francese  e  l'italiano  prima  e  dopo  la  legge  del  1865  sino 
all'ultima  riforma;  quello  che  lo  attribuisce  ad  un  magistrato  misto 
di  giudici  ed  amministratori,  come  a  un  dipresso  il  sistema  prus- 
siano e  come  il  francese  per  le  leggi  del.  1848,  rinnovato  poi  nella 
legge  del  1872;  quello  che  lo  deferisce  alla  stessa  suprema  magi- 
stratura, alla  cassazione,  quale'  è  il  sistema  belga,  che  lo  ha  con- 
sacrato in  un  articolo  della  costituzione,  il  sistema  dei  Paesi  Bassi 
per  la  legge  del  1844,  della  Grecia  per  la  costituzione  del  1864,  e 
come  era  della  Toscana  e  dello  stato  pontificio  ed  è  ora  in  Italia 
per  l'ultima  legge  del  1877.  Hawi  infine  chi,  negando  perfino  il 
supposto  di  possibile  conflitto  vero  fra  i  due  poteri,  giudiziario  ed 
amministrativo,  afferma  il  dubbio  di  attribuzione  risolversi  in  una 
questione  giuridica  da  decidersi  colla  pronunzia  del  giudice  adito 
sulla  causa  stessa  per  mancanza  di  azione  civile,  o  tutt'al  piti  con 
un'eccezione  preliminare  d^incompetenza  dell'autorità  giudiziaria, 
sistema  che  ebbe  applicazione  in  Danimarca  per  la  costituzione 
del  1866  (1),  e  l'ebbe  di  fatto  anche  nel  Belgio  ove,  quantunque 
ammesso  dalla  costituzione,  il  conflitto  si  narra  essere  stato  elevato 
appena  una  volta  e  morto  nel  nascere. 

Come  è  chiaro  da  quest'esposizione,  la  teoria  dei  conflitti  di  oMri- 
huzione  ha  due  quistioni  da  discutere  ;  la  prima  se  esistano  veri 
conflitti  da  risolvere  con  speciale  istituzione  :  ossia  se  ci  debba  es- 
sere un'istituzione  per  dirimere  i  conflitti;  la  seconda,  quale  debba 
essere  e  per  competenza  e  per  forma  questa  istituzione  medesima. 

(1)  Art.  71,   12. 

Mxvcci.  —  IntHtutioni  di  diritto  amminittraHm  —  8. 
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Art.  2.  —  Ceìino  storico. 


Ma  la  gravità  del  soggetto  domatida  ou  ceimo  di  storia.  lu  go- 
verni assoluti  e  in  quelli  che  non  accolsero  ancora  il  concetto  della 
divisione  dei  poteri,  o  il  conflitto  non  nasce  o,  se  nasce,  si  risolve 
facilmente  dall'autorità  suprema  che  è  sommo,  se  non  solo,  giudice 
e  sommo  magistrato  amministrativo.  Possono  al  più  sorgere  con- 
troversie fra  giurisdizioni  comuni  e  giurisdizioni  speciali,  come  ad 
esempio,  presso  i  Eomani,  fra  quella  del  pretore  in  città  o  del  pro- 
console in  provincia  (1),  e  quella  del  procurator  Oassaris  in  cause 
fiscali;  conflitto  che  si  decideva  con  un  rescritto  imperiale.  Ma  le 
giurisdizioni  speciali  in  materie  amministrative,  attribuite  alle  stesse 
autorità  amministratrici^  quali  appunto  il  Procurator  CaesariSj  il 
pra>efectu8  aerarioy  il  questore,  l'edile,  ecc.,  impedivano  il  sorgere 
di  veri  conflitti  esterni. 

Così  pure  negli  Stati  medioevali,  se  per  lo  sminuzzamento  della 
giurisdizione  in  tribunali  speciali  potevano  sorgere  ed  influite  sor- 
'  gevano  quistioni  di  competenza,  che  si  decidevano  col  principio  del 
diritto  romano  praetoris  est  de  juriséUctione  suajudicare  e  con  quello 
della  prevenzione  (2),  veri  conflitti  di  attribuzione  non  potevano 
sorgere,  perchè  mancava  un  vero  potere  giudiziario  indipendente, 
in  guisa  che  qualunque  fosse  la  questione,  amministrativa  o  giu- 
diziaria, la  era  in  ultima  istanza  decisa  dal  potere  sovrano,  supremo 
magistrato  e  amministrativo  e  civile.  Dove  quel  conflitto  parrebbe 
essere  stato  possibile  egU  è  nei  comuni,  perocché  là  si  aveva  mol- 
tiplicità  e  contrapposizione  di  corpi  autoritativi  e  mancanza  di  un 
potere  assoluto  supremo.  Ma  lo  impedì  la  confusione  delle  funzioni 
ohe  si  avverto  anche  sotto  quel  regime,  dove  vi  era  un  podestà  con 
facoltà  promiscue  e  consigli  che  pure  amministrando  risolvevano 
ricorsi  giudiziari. 

Ma  la  patria  dell'istituto  dei  conflitti,  come  del  contenzioso  am- 
ministrativo, fu  la  Francia,  e  l'epoca  sua  fu  quella  della  rivolu- 
zione, quando  cioè  distinti  i  poteri  ed  abolita  la  mostruosa  potestà 

(1)  Legge  2,  C.  Ubi  oau9ae  fisoales,  e  legge  9,  D.  De  offio.  prooons. 

(2)  Mantbllini,  Conflitti,  I,  11  ;  Meyer,  Istit.  giudiziarie. 
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de'  parlamenti^  il  potere  esecutivo  pensò  a  premunirsi  contro  le 
possibili  invasioni  del  potere  giudiziario.  A  tale  effetto  non  bastava 
il  sottrarre  a  codesti  parlamenti  le  materie  di  ordine  amministra- 
tivo, ma  era  necessario  sottrarre  ad  essi  il  giudizio  sulla  propria 
competenza  o  incompetenza,  per  mezzo  del  quale  avrebbero  potuto 
per  altra  via  usurpare  le  facoltà  sia  del  puro  potere  amministra- 
tivo, sia  del  contenzioso  amministrativo.  L' istituto  dei  conflitti  era 
dunque  una  conseguenza  necessaria  e  non  illogica  del  contenzioso, 
e  giuridicamente  connesso  a  questo  ;  ma  storicamente  esso  precede 
Porganizzazioue  del  contenzioso.  Infatti  già  Passemblea  nazionale 
per  evitare  V  invasione  del  potere  giudiziario  sulle  operazioni  am- 
ministrative, oltre  le  penalità  riprodotte  nell'art.  127  del  codice 
penale,  conferì  al  Be,  udito  il  consiglio  dei  ministri,  il  potere  di 
risolvere  i  conflitti  fra  i  tribunali  ed  i  corpi  amministrativi,  salvo 
ricorso  al  corpo  legislativo  (1).  La  Oonvenzione  nazionale  die  i  con- 
flitti a  risolvere  al  ministero  colla  conferma  del  Direttorio,  salvo 
facoltà  di  riferirne  al  corpo  legislativo  (2). 

Le  leggi  dell'anno  Vili  nell'organizzare  il  contenzioso  ammini- 
strativo incaricavano  il  consiglio  di  Stato  presieduto  dal  capo  dello 
Stato  di  risolvere  le  difficoltà  che  8i  sollevaisero  in  materia  ammini- 
strativoj  salvo  approvazione  del  capo  medesimo  deUo  Stato,  n  re- 
golamento intemo  del  consiglio  di  Stato  interpretò  questa  facoltà 
nel  senso  di  pronunziar  sui  conflitti  (3),  e  l'impero  ed  il  governo 
della  restaurazione  e  quello  del  luglio  (4)  mantennero  quel  privi- 
legio e  ne  abusarono  fin  troppo.  La  rivoluzione  del  1848  tentò  un 
nuovo  esperimento.  Non  potendo  pei  suoi  principii  liberali  lasciare 
la  decisione  dei  conflitti  ad  un  corpo  amministrativo,  creò  un  ma- 
gistrato misto  di  consiglieri  di  cassazione  e  di  consiglieri  di  Stato, 
eleggibili  ogni  tre  anni  dai  rispettivi  corpi,  e  presieduto  dal  mi- 
nistro della  giustizia  e  giudicante  con  discussioni  scritte  ed  orali 
pubbliche.  Giudicava  anche  sull'incompetenza  e  sugli  eccessi  di  po- 
tere delle  decisioni  della  corte  dei  conti  e  in  questioni  di  conflitto 
fra  il  consiglio  di  Stato  e  le  autorità  amministrative  o  giudiziarie, 
poiché  il  ministro  avea  diritto  di  domandare  alla  corte  l'avocazione 


(1)  Legge  16-24  agosto  1790,  art.  18. 

(2)  Legge  14-21  fnittidoTO,  aono  III  (1795). 

(3)  Arrèt  5  nevoso,  anno  Vili. 

(4)  Ordinanze  del  12  marzo  1831  e  18  settembre  1839. 
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delle  cause  che  pendevano  innanzi  di  quelle  autorità,  dove  non  vi 
era  altra  parte  che  potesse  sollevare  conflitti  (1). 

La  costituzione  imperiale  del  1862  abolì  questo  tribunale  e  re- 
stituì la  giurisdizione  dei  conflitti  al  consiglio  di  Stato,  che  l'ha  pos- 
seduta sino  al  1S72,  In  quest'anno  la  legge  dell'assemblea  nazionale 
del  24  maggio,  che  riorganizzava  il  consiglio  di  Stato,  restaurò  il 
tribunale  misto  aggiungendo  ai  consiglieri  di  Stato  e  di  cassazione 
altri  due  giudici  e  due  supplenti  eletti  dai  colleghi  stessi,  lasciando 
presidente  tuttavia  il  ministro  guardasigilli,  con  un  vice-presidente 
eletto  dallo  stesso  tribunale  (2), 

La  dottrina  prevalente  però  si  pronunciò  anche  in  Francia  con- 
traria a  questo  istituto,  e  n'erano  autori  il  Oormenin,,  il  Vivièn,  il 
Bavoux,  ir  Dareste,  come  in  Italia  ne  furono  campioni  il  Mancini, 
il  Mari,  il  Mantellini,  i  congressi  giuridici  di  Milano  (1871)  e  di 
Eoma  (1872)  (3). 

Anche  nella  materia  dei  conflitti  i  principati  Italiani  si  tennero 
al  sistema  francese,  sconoscendo  le  tradizioni  giuridiche  che  lascia- 
rono i  tribunali  decidere  sulla  propria  competenza  anche  di  fronte 
al  fisco,  e  in  ITapoli  per  le  leggi  del  1817,  in  Piemonte  per  quelle 
del  1842  e  del  1847  e  poi  del  1849,  stampate  sull'ordinanza  francese 
del  1°  giugno  (4),  erano  i  conflitti  devoluti,  tanto  per  la  richiesta 
(elevazione)^  quanto  per  la  decisione,  al  Ee,  udito  per  la  decisione 
il  Consiglio  di  Stato.  Solo  la  legge  toscana  dava  questa  competenza 
alla  cassazione  (5),  e  la"  legge  pontificia  similmente  alla  segnatura 
papaUj  la  cui  decisione  veniva  confermata  dal  sovrano  (6).  La  legge 
del  1865,  che  abolì  il  contenzioso,  non  abolì  i  conflitti,  conservando 
quanto  alla  competenza  ed  alle  forme,  ma  in  via  transitoria,  la 
legge  del  1859,  sino  a  nuovi  provvedimenti  (7).  Questo  sistema  era 
illogico  e  contradditorio,  perchè,  abolito  il  contenzioso  e  proclamata 
la  giurisdizione  unica,  si  lasciava  però  nel  consiglio  di  Stato,  corpo 


(1)  Cost.  1848,  art.  89,  90  ;  legge  3  marzo  1849,   art.    47,  64  ;    regolamento 
26  ottobre  1849. 
•     (2)  DUCROCQ,  Cours  de  droit  adm,,  I,  362.  Vige  ancora. 

(8)  Vedi  LuCHiNi,  negli  Annali  di  giurispr.  itahf  anno  1871,  p.  Ili,  pag.  40 
o  seguenti. 

(4)  Vedi  legge  20  Novembre  1859,   n.  3780. 

(5)  Motu-proprio  3  agosto  1838.  Logge  11   gennaio  1845. 

(6)  Editto  25  luglio  1835. 

(7)  Legge  29  marzo  1860,  alleg.   E,  art.  13. 
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amministrativo,  nna  facoltà  per  la  quale  poteva  eludere  il  sistema 
col  sottrarre  alle  autorità  giudiziarie  quante  controversie  voleva, 
rimandandole  non  più  al  contenzioso,  che  era  abolito,  ma  alPam- 
ministrazione  pura,  che  era  peggio.  Contraddizione  che  i  sostenitori 
del  contenzioso,  come  il  Oordova  ed  il  Battazzi,  facevano  eloquen- 
temente avvertire.  Per  uscire  da  queste  difficoltà  si  riservò  e  pro- 
mise una  riforma  sull'istituto  dei  conflitti.  La  promessa  giacque 
dimenticata  per  molti  anni,  ma  il  fòro  e  la  dottrina,  forti  di  una 
triste  esperienza  fatta  dalla  giurisprudenza  in  questa  materia  (1), 
la  ridestarono.  E  presentato  un  progetto  per  la  riforma  dell'istitu- 
zione sin  dal  1873,  ripresentato  e  discusso  nelle  due  camere  negli 
anni  1875,  1876  e  1877,  dopo  vari  progetti  di  varie  commissioni 
ed  emendamenti,  passò  in  legge  che  fa  pubblicata  il  31  marzo  1877. 
La  sostanza  di  questa  riforma  consiste  nel  togliere  al  consiglio  di 
Stato  la  risoluzione  dei  conflitti  e  mandarla  alla  suprema  magistra- 
tura, cioè  alla  speciale  giurisdizione  della  cassazione  di  Boma,  mo- 
dificando anche  la  procedura  quale  era  stabilita  dalla  legge  del  1859. 


Aet.  3.  —  Teoria  dei  conflitti. 

Premesse  queste  nozioni  storiche  sull'istituzione  de'  conflitti,  ve- 
niamo ad  esporne  la  teoria.  L'istituzione  de'  conflitti  ha  la  sua 
genesi  storica  ed  anche  logica  nel  fatto  della  divisione  de'  poteri, 
e  da  questo  lato  è  un  progresso.  La  separazione  dei  poteri  segna 
il  principio  di  lotta  e  di  resistenza.  Storicamente  era  l'amministra- 
tivo che  era  spogliato,  quindi  sue  le  gelosie  e  le  diffidenze,  suo  il 
timore  di  perdere  la  indipendenza,  di  soggiacere  alla  sua  volta  al 
potere  rivale.  D  ragionamento  giuridico  al  quale  la  teoria  in  ge- 
nere di  una  giurisdizione  privilegiata  pei  conflitti  si  appoggia,  è 
il  medesimo  di  quello  pel  contenzioso  amministrativo  e  muove  ap- 
punto dall'  idea  d' indipendenza  e  di  eguaglianza  de'  poteri.  Il  quale 
concètto  non  solo  conduce  a  ritenere  il  potere  giudiziario  incom- 
petente, ma  anche  a  ridurlo  impotente  ad  usurpare  la  funzione 


(1)  Sa  qneeti  esperimenti;  -sul  crescente  numero  dei  conflitti  decisi  dal  con- 
BÌgììo  di  Stato  e  sulla  qualità  delle  decisioni  prese  per  lo  più  dal  merito,  vedi 
gli  egregi  lavori  del  Maittellini,  I  conflitti  di  attrib,  in  Italia,  voi.  3o  Conflitti, 
voL  I  e  II,  e  le  &elazionÌ  Mancini  e  Mantbllini  del  1876  alla  Camera. 
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amministratiya  e  turbare  così  Fazione  del  governo.  Ora,  se  si  la- 
sciasse a  lui,  al  potere  giudiziario,  il  giudizio  della  propria  com- 
petenza di  attribuzione,  non  solo  non  si  avrebbe  tale  impotenza, 
ma  si  avrebbe  appunto  la  potenza  contraria. 

Di  più,  in  tale  giudizio  di  competenza  il  potere  giudiziario  ordi- 
nario, si  dice,  sarebbe  parziale^  poiché  le  quistioni  si  agitano  ap- 
punto fra  esso  medesimo  ed  il  potere  avversario:  esso  vi  ha  quindi 
un  interesse.  È  necessario  che  tale  giudizio  sia  reso  da  un'autorità 
media  ed  imparziale,  estranea  ai  due  poteri. 

Di  qua,  si  aggiunge,  una  serie  d'inconvenienti:  tutti  quegl' in- 
convenienti stessi  che  verrebbero  dal  lasciare  al  potere  giudiziario, 
dalla  corte  suprema  all'  infimo  pretore,  la  decisione  di  ogni  contro- 
versia in  cui  sia  interessata  l'amministrazione,  ciò  che  condurrebbe 
alla  sostituzione  del  criterio  giurisdizionale  al  criterio  esecutivo, 
allo  scemamento  della  responsabilità,  base  del  regime  amministra- 
tivo, alle  lentezze  ed  agi'  intralci  fatali  all'azienda  pubblica,  infine 
alla  confusione  de'  poteri.  Ma  anche  abolita  la  speciale  giurisdi- 
zione amministrativa,  anche  rimasti  di  fronte  1  due  soli  poteri, 
amministrativo  e  giudiziario,  anche  attribuita  al  fòro  ordinario 
tutta  la  giurisdizione  del  contenzioso  amministrativo,  cioè  la  cogni- 
zione di  tutte  le  cause,  ove  sia  interessata  l'amministrazione,  non 
per  questo  cessa  la  ragione  e  la  necessità  di  un  giudice  speciale 
dei  conflitti.  Anzi  cresce,  perchè,  non  rimasta  altra  giurisdizione 
che  l'ordinaria,  U  potere  deve  essere  più  che  mai  assicurato  che 
le  questioni  di  sua  competenza,  cioè  gli  affari  di  pura  amministra- 
zione attivay  non  siano  usurpati  da  un'autorità  d'indole  sì  differente 
e  lontana  dalla  sua,  come  è  la  giudiziaria. 

Oome  la  genesi  della  istituzione  stessa,  così  anche  quella  del  suo 
vizio  logico  si  ritrova  nell'inadeguato  concetto  della  divisione  dei 
poteri  o  della  loro  reciproca  indipendenza  e  uguaglianza.  Ora  questa, 
come  dicemmo  sopra,  non  è  materiale,  ma  formale.  Le  funzioni  sono 
distinte,  ma  gli  organi  possono  essere  subordinati  ciascuno  alle  fun- 
zioni dell'altro.  Non  è  l'ordine  giudiziario  indipendente  dall'ammi- 
nistrativo in  cose  amministrative,  come  non  è  l'amministrativo  in- 
dipendente dal  giudiziario  in  funzioni  giudiziarie.  Se  si  ammette  che 
l'autorità  amministrativa  possa  eccitare  controversie  giuridiche,  cioè 
possa  trovarsi  in  conflitto  di  diritto  con  privati,  da  quel  momento 
essa  esce  dalla  sua  sfera  d'azione,  entra  in  quella  della  giurisdi- 
zione, sfera  non  più  sua.  In  altri  termini,  quando  l'amministrazione 
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Tiola  il  diritto,  la  .riparazioue  di  questo  o  deve  commetterla  al 
proprio  giudizio,  il  che  ripugna,  o  deve  lasciarla  ad  un  altro  po- 
tere, che  è  il  i>otère  giudicante. 

Non  si  possono  concepire  come  collaterali  ed  opposti  i  poteri  in 
tutta  la  loro  estensione,  ma  si  devono  ritenere  solo  indipendenti 
seeundum  quidj  subordinati  secundum  aHiud.  È  quindi  tanto  irra- 
zionale Pidea  di  vedere  nel  potere  amministrante  giudicato  un 
potere  soggetto^  che  si  può  dire  che  esso  cessa  affatto  d'esser  po- 
tere quando  è  in  giudizio.  Esso  non  è  soggetto  che  alla  giustizia 
ed  alla  legge.  Ohi  direbbe  il  potere  amministrativo  soggetto  al  le- 
gislativo perchè  è  tenuto  a  seguire  la  legge!  E  così  non  deve  cre- 
dersi soggetto  al  giudiziario  perchè  giudicato  da  esso.  Il  potere 
esecutivo  è  anch'esso  indipendente,  è  sovrano  quanto  U  legislativo, 
ma  lo  è  nella  sua  natura,  nella  sua  funzione,  nel  mandato  della 
legge,  il  quale  è  appunto  d'eseguire  la  legge.  Altrettanto  si  dica 
in  confronto  del  giudiziario,  che  applica  la  legge. 

Corretto  cosi  il  concetto  principe  della  teoria,  va  esclusa  l'idea 
conseguente  di  concepire  le  due  autorità  come  uguali,  contendenti 
nel  giudizio  di  competenza  d'attribuzioni,  e  così  cade  pure  la  in- 
ferenza della  necessità  d' un'autodtà  imparziale  per  decidere  il  con- 
flitto. Nel  giudizio  così  detto  di  competenza  di  attribuzioni  non 
c'è  che  un'autorità  sola,  il  giudice,  e  l'autorità  amministrativa  non 
è  uguale  alla  giudiziaria,  ma  uguale  solo  all'altra  parte  conten- 
dente. Dal  che  segue  che  impropriamente  è  detta  quistione  di  com- 
petenza quella  tra  l'autorità  amministrativa  e  la  giudiziaria,  quando, 
nata  la  conikroversia,  non  ci  può,  né  deve  essere  che  una  sola  auto- 
rità competente  a  deciderla,  il  giudice.  La  competenza  presuppone 
due  giudici,  quindi  la  quistione  era  ed  è  logica  e  possibile  in  quanto 
sussisteva  un  altrd  giudice  d'ordine  diverso,  per  es.  il  contenzioso 
amministrativo.  Ma  nella  teoria  e  nella  legge  che  lo  esclude  non 
c'è,  né  è  piti  concepibile  una  quistione  o  un  giudizio  di  compe- 
tenza, cioè  di  giurisdizione,  perchè  la  giurisdizione  è  una  sola.  Quindi 
la  istituzione  de'  conflijtti  è  una  contraddizione  manifesta  col  prin- 
cipio dell'unità  della  giurisdizione  e  con  l'abolizione  del  conten- 
zioso, già  proclamata  negli  ordini  legislativi  nostri,  e  ridiventa  solo 
possibile  colla  risurrezione  del  contenzioso  amministrativo,  confi- 
nata i>erò  a'  dubbi  di  competenza  tra  questo  e  il  potere  giudiziario 
ordinario. 

Ma  si  soggitinge:  se  non  resta  la  quistione  di  competenza,  c'è 
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però  conflitto  di  poteri.  V'ò  una  quistione  in  cui  il  giudice  dice: 
«  È  mia  attribuzione  perchè  si  tratta  di  diritto  »,  e  l'agente  ri- 
sponde :  «  È  mia  attribuzione  perchè  si  tratta  d' interesse.  >  Egli  è 
qui  tutto  requiyoco.su  cui  si  poggia  ancora  la  reliquia  d'un  sistema 
caduto  ed  ove  si  avvolgono  ancora^  più  confusamente  le  contro- 
versie del  fòro.* 

Stabilito  che  i  poteri  sono  reciprocamente  subordinati  per  le 
funzioni,  e  che  non  v'  ha  né  dipendenza  né  ineguaglianza  fra  loro, 
quando  uno  cade  sotto  la  sfera  d'azione  dell'altro,  ne  segue  che  ben 
possono  esserci  abusi,  ingiustizie,  usurpazioni  materiali  e  di  fatto, 
se  vuoisi:  ciò  riguarderà  la  quistione  se  per  antevenire  codesti  in- 
convenienti si  abbia  a  ricorrere  all'espediente  di  un  potere  ecce- 
zionale per  decidere  le  quistioni  che  interessano  l'amministrazione, 
cioè  di  un  contenzioso  amministrativo;  ma  l'idea  del  conflitto,  cioè 
d'una  simultanea  pretesa  di  due  poteri  alla  medesima  funzione,  che 
importi  reciproca  negazione  di  competenza  e  attributi  tra  le  due 
podestà,  è  inconcepibile.  Come  non  si  dice  che  sorga  conflitto  tra 
la  libertà  privata  o  l'autorità  paterna,  da  un  lato  e  l'autorità  giu- 
diziaria dall'altro,  perchè,  in  una  controversia  questa  abbia  fatto 
torto  a  quella,  né  si  pensa  per  questo  a  porre  un  giudice  fuori  dei 
giudici  che  delibi  le  quistioni  di  competenza,  per  statuire  se  il  caso 
vada  giudicato  dai  magistrati,  o  debba  lasciarsi  all'arbitrio  del  cit- 
tadino o  del  padre-famiglia;  così  non  si  può  dire  che  sorga  tra  la 
libertà  pubblica  del  magistrato  e  colui  che  la  giudica  vero  con- 
flitto: perchè  il  magistrato  amministrativo  pretenda  di'  essere  nel 
suo  diritto,  e  il  giudiziario  possa  forse  ingiustamente  limitare  la 
Bua  libertà.  'Sh  del  resto  potrebbe  mai  questa  medesima  ingiusta 
limitazione  giuridicamente  essere  affermata  quando  manchi  un'au- 
torità competente  che  la  dichiari  e  l'unica  competente,  che  è  la 
giudiziaria,  pronunciasse  il  contrario. 

Le  reciproche  e  contrarie  pretese  e  la  quistione  d'interesse  e  di 
diritto  non  sono  una  contestazione  di  competenza,  uè 'un'afferma- 
zione di  autorità  rispettive  e  opposte,  ma  una  pretensione  d'una 
delle  due  parti,  cioè  dell'amministrazione,  verso  l'altra,  cioè  il  pri- 
vato; il  che  costituisce  tutto  il  merito  della  controversia,  merito 
non  dissimile  da  quello  di  tutte  le  altre  controversie  giudiziarie, 
dove  sempre  questo  appunto  si  dibatte,  se  per  un  dato  interesse  si 
abbia  o  no  azione  legale.  La  formola  interesse  e  diritto,  che  fu 
stimata  felice  per  adombrare  i  limiti  delle  quistioni  che  insorgono 
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tra  privati  e  amministrazione,  è  certo  infelicìsaima'  quando' si  voglia 
trasportarla  a  farne  la  base  di  una  quistione  di  competenza  di  at- 
tribuzione, cioè  a  contestare  un'attribuzione  dell'autorità  giudicante, 
attribuzione  che  si  deve  desumere  non  già  dal  fondo,  ma  dalla 
sola  pretesa,  cioè  dalla  sola  esistenza  d' una  controversia  in  nome 
del  diritto.  Quando  un  cittadino  domanda  in  nome  del  diritto  un 
impiego,  un'abilitazione,  una  grazia,  l'amministrazione  col  dire  che 
in  questa  domanda  si  tratta  di  un  interesse  e  non  di  un  diritto 
non  viene  a  negare  che  sia  una  controversia  giuridica,  ma  solo  d 
impugnare  che  la  parte  abbia  diritto  ed  azione  per  richiederla: 
quistione  di  competenza  éPazionej  non  di  competenza  d^cUtribuzione 
a  giudicarne  nel  giudice.  L'affermare  che  si  tratti  di  solo  inte- 
resse leso,  è  negare  che  si  tratti  di  diritto;  è  quindi  quistione 
assolutamente  giuridica  e  di  merito.  Di  qua  la  inevitabile  conclu- 
sione che  il  giudizio  del  conflitto  involge  e  preoccupa  il  giudizio 
sull'azione,  in  modo  che,  risoluto  il  conflitto  nel'senso  della  com- 
petenza giudiziaria^  riesce  ad  una  duplicazione  della  stessa  qui- 
stione :  risoluto  per  la  competenza  amministrativa,  si  .risolve  in  una 
denegata  giustizia. 

'  Che,  se  pure  vogliamo  supporre  possibile  la  distinzione,  e  rite- 
nere- non  necessaria,  non  pregiudiziale  a  dirimere  il  preteso  con- 
flitto, l'indagine  di  fondo  sulla  pertinenza  d'azione;  se  quindi  fosse 
pur  possibile  una  pura  quistione  pregiudiziale  di  competenza,  non 
per  questo  sarebbe  meno  competente,  e  solo  competente,  a  cono- 
scere il  potere  giudiziario  su  questa  seconda  quistione.  Imperocché 
la  quistione  giurisdizionale  è  bene  anch'essa  una  quistione  di  di- 
ritto, anzi  la  competenza  a  giudicare  di  essa  è  la  base  di. ogni 
giurisdizione:  «  Praetoris  est  aestifnare  an  swki  sit  jurisdietio  (1)  >. 
Molto  più  poi  quando  non  c'è  altro  giudice  che  possa  contrastargli 
questa  giurisdizione,  come  avviene  nel  nostro  supposto.  La  man- 
canz£l  di  un  giudice,  ossia  la  incompetenza  di  tutti  i  giudici  a  giu- 
dicare una  domanda,  deve  pur  risolversi  e  avere  fondamento  In 
una  mancanza  d'azione,  dappoiché  sarebbe  assurdo  che  mancasse 
un  giudice*  se  azione  vi  fosse. 

Se  è  falso  il  concetto  di  assoluta  indipendenza,  di  coUateralità, 
di  rivalità,  d'opposizione  dei  due  poteri;  se  quindi  non  v'è  lotta 
di  competenza,  né  conflitto,  l'istituzione  cade  per  mancanza  di 

(1)  Legge  5y  De  judiciiSf  i  2,  f/ Si  quii  in  jn$  vooaU,. 
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sostegno'  e  d'oggetto.  Cade  quindi  ancora  la  ragione  della  parzia-. 
lità  del  potere  •  giudiziario  giudicante  i  pretesi  conflitti,  poiché  non 
è  parte,  ma  giudice,  e  soltanto  giudice  (1).  Oosì  pure  non  è  vero 
che  il  potere  giudiziario  abbia  interesse .  nella  quistione  di  compe- 
tenza, n  desiderio  d'estendere  la  sfera  delle  proprie  attribuzioni, 
o  il  cosi  detto  spirito  di  corpOy  non  è  quell'interesse  che  rende 
parziale  un  magistrato.  La  gelosa  custodia  delle  proprie  facoltà, 
de'  propri  doveri,  è  un  interesse  morale,  non  personale;  e  se  esso 
bastasse  a  rendere  sospetto  il  giudizio,  a  nessun  giudice  si  po- 
trebbe lasciare  il  decidere  della  propria  competenza.  Ma  anche 
questo  interesse  e  gelosia  di  attributi  è  ben  altra  cosa  che  l'istinto 
d'invadere  e  di  estendere  ingerenze,  che  sono  anche  dei  pesi  gravi 
e  laboriosi. 

Da  questo  consegue  che  non  è  punto  giustificato  il  timore  degli 
inconvenienti  della  libera  e  piena  giurisdizione  dell'ordinario  ma- 
gistrato. La  statistica,  sia  della  nostra  modesta  esperienza  dopo 
il  1866,  sia  di  quella  più  larga  dove  la  giurisdizione  è  veramente 
piena,  come  nel  Belgio,  ha  mostrato  che  la  magistratura  ha  esa- 
gerato piuttosto  nella  tendenza  a*  pronunciarsi  per  la  competenza 
e  per  l'irresponsabilità  dell'amministrazione  (2). 

Ma,  quando  vi  fossero  stati  degl'inconvenienti  o  degli  abusi, 
la  loro  gravità  sarebbe  stata  ben  leggera  a  confronto  di  quelli  che 
si  ebbero  a  deplorare  quando  l'amministraziane  preponderava  per 
jnezzo  del  contenzioso  amministrativo,  e  più  per  la  decisione  a  lei 
riserbata  dei  conflitti,  onde  derivava  diminuzione  di  libertà  e  sfi- 
ducia del  popolo  nelle  sue  guarentigie. 

Le  cose  dette  bastano  a  demolire  non  solo  i  fondamenti  che  si 
adducono  del  sistema  dei  conflitti,  ma  il  sistema  stesso.  Poggiato 
questo  sopra  un'  inadeguata  percezione  del  concetto  di  equilibrio  dei 
poteri,  in  verità  lo  distrugge,  quando  per  difendere  una  sognata 
indipendenza  del  potere  amministrativo  attacca  la  indipendenza  e 
la  competenza  del  giudiziario,  distrugge  l'unità  e  l'integrità  della 
funzione  di  questo,.  romx)e  l'equilibrio  giuridico  tra  lo  Stato  e  i 
privati  imponendo  a  questo  dei  giudici  sospetti,   perchè  dati  in 


(1)  Qlossa  aUa  citata  legge,.  2.  Sed  quomodo  hi€  judex  in  propria  can$a  feret 
ienientiam  t  Respondeo  :  non  est  propria,  nam  ipse  non  agii  ;  immo  ilU  ^n»  vooavU 
agore  videtur, 

(2)  Vedi  il  MAimtLLim,  opera  citata. 
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fondo  dalla  parte  avversaria  (1),  obbligandolo  ad  arrestarsi  nel 
mezzo  del  giudizio  anche  inoltrato^  e  infine  facendo  rientrare  tra- 
verso la  forma  pregiudiziale  de'  conflitti  tutto  l'assurdo  e  gl'in- 
convenienti della  giurisdizione  speciale  ratione  materiae  del  conten- 
zioso, rinnegando  e  distruggendo  e  il  principio  della  scienza  e  il 
fatto  della  legge  che  quello  abolì,  e  soli  giudici  d'ogni  diritto  of- 
feso proclamò  i  giudici,  anzi  (notevole  cosa  e  prognosticata  dagli 
i^wersari  delle  riforme  del  1865  e  verificata  dai  fatti)  facendo  dan- 
nose le  stesse  riforme;  che  abolito  il  contenzioso,  ma  lasciato  pel 
privilegio  dei  conflitti  all'amministrazione  stessa  mandare  le  cause 
a'  giudici  o  non  mandarle  secondo  i  suoi  preconcetti,  venivasi  ad 
attribuire  all'amministrazione  pura  quello  che  prima  era  giudicato 
dalla  contenziosa  pur  con  forme  di  giudizio,  lasciandosi  così  tutta 
quella  materia  contenziosa  senza  giudice.  E  siccome  la  risoluzione 
del  conflitto  è  impossibile  di  farla,  e  ordinariamente  non  si  fa  se 
non  toccando  del  diritto  dell'autore,  ogni  volta  che  essa  riesce  a 
favore  della  competenza  amministrativa  è  una  reiezione  dell'azione, 
è  una  decisione  vera  del  merito,  è,  come  si  disse,  un  diniego  di 
giustizia,  n  processo  logico  di  un  tale  giudizio  di  conflitto,  muo- 
vendo dalla  quistione  del  diritto,  e  concludendo  per  la  reiezione 
della  competenza  giudiziaria,  fu  giustamente  ed  energicamente  com- 
pendiato in  questa  entimema:  Tu  hai  torto,  dunque  ti  nego  il  giù- 


L'origine  storica  dell'  istituto  ne  svela  il  vizio.  Figlio  di  diffi- 
denza e  di  reazione  contro  le  usurpazioni  dei  parlamentij  di  neces- 
sità politica  a  munire  il  potere  di  mezzi  straordipari  di  potenza 
contro  nemici  intemi  ed  estemi,  dovea  cessare  col  periodo  della 
rivoluzione,  se  i  governi  assoluti  non  avessero  trovato  comodo  e 
utile  il  continuarlo  a  proprio  conto.  Me  se  la  sicurezza  e  la  indi- 
pendenza dell'autorità  giudiziaria  è  la  garanzia  che  si-  comprende 
e  sì  trova  perfino  sotto,  i  governi  assoluti  colti,  e  lo  statuto  la 
registra  tra  le  più  preziose  delle  guarentigie  costituzionali,  come 
può  sorreggersi  un'istituzione  che  la  restringe  e  la  negaf 

Colla  teoria  generale,  che  esclude  ogni  istituzione  di  conflitti, 
diventa  inutile  scendere  alla  quistione  speciale,  quale  debba  essere 
quella  istituzione.  Noteremo  tuttavia  che  quanto  ai  due  primi  si- 

(1)  Observandtm  est  ne  Ì8  judex  detur  quem  altera  pan  nominatim  petat  :  id 
enim  iwigmi  exempU  ei$e  t),  Eadrianue  reeoripsit.  Legge  47,  f.  de  Jud^ 
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stemi,  l'uno,  che  la  decisione  de'  conflitti  rimette  alla  stessa  auto- 
rità sovrana,  cioè  al  capo  del  potere  esecutivo,  come  fecero  il  primo 
sistema  francese  e  italiano,  l'altro  che  la  conferisce  al  corpo  con- 
sultivo supremo,  che  è  il  consiglio  di  Stato,  essi  vanno  incontro 
a  tutti  i  vizi  d' incompetenza,  di  parzialità,  di  disordine  giudiziario, 
che  furon  sopra  segnalati. 

Quel  tribunale  misto  poi,  come  fu  ed  è  il  francese,  difeso  con 
qualche  modificazione  dal  prof.  De  Gioannis  (1),  che  sembra  pro- 
mettere la  vagheggiata  imparzialità  fra  i  due  poteri,  contiene  in 
sé  i  germi  della  discordia,  poiché  è  impossibile  che  gli  elementi, 
onde  si  compone,  non  risentano  ciascuno  della  sua  differente  ori- 
gine, o  non  dispieghino  diverse  tendenze  fra  le  quali  è  poi  il  mi- 
nistro presidente  che  determina  la  preponderanza. 

Anche  il  pensiero  d'invocare  l'autorità  parlamentare  a  giudice 
de'  conflitti  pecca  di  basi  razionali,  ed  ha  l'inconveniente  grave 
di-  sopraccaricare  le  Camere,  che  poi  non  siedono  sempre,  in  fun- 
zioni eterogenee  e  in  quistioni  sovente  che  guastano  e  snaturano 
la  purezza  della  fujizione  legislativa  :  il  qual  pensiero  non  ha  poi 
per  sé  alcun  suffìragio  di  fatta  esperienza. 

Il  men  male  a  voler  pure  conservare  la  istituzione  parve,  e  fu 
in  fatti  adottato  anche  dall'ultima  nostra  legge,  il  deferire  questo 
compito  alla  suprema  magistratura.  Kon  pecca  d' incompetenza,  non 
divide  la  unità,  né  scema  la  integrità  della  giurisdizione.  Bestagli 
però  un  vizio,  di  turbare  l'ordine  giurisdizionale,  facendo  salire  di 
un  balzo  al  supremo  grado  della  scala  giudiziaria  la  quistioue  di 
competenza  per  farla  rìdiscendere  poi,  sotto  forma  di  merito,  al 
primo  grado,  se  pronuncia  per  la  competenza  giudiziaria,  o  per 
negargli  affatto  l'esperimento  civile,  se  sì  decide  per  la  compe- 
tenza amministrativa.  ISel  primo  caso  si  sarà  avuto  una  perdita 
di  tempo  e-  di  un  giudizio,  nel  secondo  quella  di  due  gradi  di  giu- 
risdizione, e  si  sarà  risoluta  una  domanda  con  un  solo  esperimento. 
La  cassazione  dunque,  benché  assolutamente  non  incompetente,  é 
sempre,  in  fatto  di  conflitti,  un  giudice  privilegiato  e  singolare.  È 
però  il  meglio  possibile  come  espediente,  ed  anzi  cogli  stessi  suoi 
inconvenienti,  e  colla  sua  imperfezione  ed  incoerenza  di  ammettere 
il  principio  solo  per  metà,  e  turbare  l'ordine  de'  gradi  per  dare 
una  garanzia  che  é  inutile  dal  momento  ohe  fa  preoccupare  la  qui- 

(1)  V.  AnjMli  della  giurispr.  ital.y  1869,  p.  Ili,  psgg.  12  e  63. 
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stione  dal  supremo  magistrato,  dove  essa  inevitabilmente  ricadrebbe, 
non  può  che  servire  d'avviamento  al  perfetto  sistema  di  giurisdi- 
zione, pel  quale  stanno  la  ragione  giuridica  e  i  puri  priucipii  della 
nostra  giurisprudenza,  cioè  l'eccezione  d'incompetenza,  o  meglio 
ancora  l'eccezione  di  carenza  d'azione  e  di  decadenza  ob  non  jus 
actoris. 

Aet.  4.  —  Legge  e  procedura  de'  conflitti. 

Esponiamo  ora  brevemente  il  nostro  sistema  di  legislazione.  La 
legislazione  relativa  ai  conflitti  era  data  dalla  legge  sul  contenzioso 
amministrativo,  20  marzo  1865,  allegato  U,  art.  13;  dalla  legge  sul 
consiglio  di  Stato,  della  stessa  data,  alleg.  2>,  art.  10:  e  quanto 
alle  forme,  dalla  legge  20  novembre  1859,  n.  3780  conservata  tran- 
sitoriamente in  virtù  dell'articolo  13  della  légge  sul  contenzioso 
amministrativo,  e  dal  regolamento  interno  del  consiglio  di  Stato, 
25  giugno  1865,  n.  2361,  riservato  dall'art.  26  dell'alleg.  2>,  della 
legge  20  marzo  1865. 

I  conflitti,  quanto  alle  autorità,  erano,  secondo  queste  leggi,  di 
due  specie,  secondochè  sorgevano  o  fra  tribunali  ordinari  e  quelli 
del  contenzioso  amministrativo,  o  fra  l'autorità  pura  amministra- 
tiva da  un  lato,  e  la  giudiziaria  o  contenziosa  dall'altro.  Benché 
la  prima  specie  dovrebbe  dirsi  cessata  per  la  legge  del  1865,  tut- 
tavia siccome  son  conservati,  per  la  medesima,  e  il  consiglio  di 
Stato,  e  i  consigli  di  prefettura,  e  la  corte  dei  conti,  e  vari  con- 
sigli speciali  con  facoltà  strettamente  decidenti,  se  sorga  dubbio 
di  competenza  fra  questi  e  i  tribunali  ordinari,  può  in  questo  caso 
dirsi  vera  quistione  di  regolamento  di  competenza,  o,  se  si  vuole, 
anche  di  conflitto. 

lu  quanto  poi  all'indole,  il  conflitto  si  distingue  in  positivo  e 
negativo.  Avvi  conflitto  positivo  quando  sia  dubbio  fra  le  due  au- 
torità d'ordine  diverso  quale  abbia  facoltà  di  pronunciare  sopra 
una  data  quistione.  Avvi  conflitto  negativo  quando  invece  si  ri- 
cusano entrambe,  come  incompetenti,  a  trattarla:  anche  in  questo 
caso  vi  ha  l'idea  di  conflitto,  dacché  v'  ha  impossibilità  della  in- 
comx>etenza  simultanea  delle  due  autorità. 

La  sola  autorità  amministrativa  può  provocare,  ossia  sollevare^ 
come  si  dice,  il  conflitto,  non  mai  la  giudiziaria,  la  cui  azione  non 
può  di  sua  natura  essere  mai  spontanea,  ma  sempre  provocata. 
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Tale  incarico  di  sollevare  il  conflitto  è  dato  particolarmente  al 
prefetto  (1),  il  quale  può  sollevarlo,  e  deve,  se  richiesto,  per  tutte 
le  autorità,  comprese  le  autorità  municipali  (2). 

Le  autorità  giudiziarie,  contro  cui  può  sollevarsi  il  conflitto, 
erano,  secondo  una  giurisprudenza  francese  che  si  fondava  sulla 
parola  tribunali  ordinari^  i  tribunali  civili  e  le  corti,  esclusi  i  pre- 
tori e  i  tribunali  di  commercio,  ed  esclusa,  per  altra  ragione,  la 
corte  di  cassazione,  perchè,  cioè,  non  si  ammette  elevazione  di 
conflitto  dopo  una  sentenza  definitiva  (3).  Ora  la  legge  deM877  non 
fa  più  distinzione,  poiché  parla  di  autorità  giudiziaria  in  generale. 

Le  cause,  in  cui  si  può  sollevare,  sono  civili  o  di  contravven- 
zione. 

n  termine  per  elevare  il  conflitto  era  sino  a  regiudicata,  ed 
anche  oltre,  se  il  giudice  avesse  giudicato  mentre  pendevano  i  ter- 
mini utili  all^amministrazione  per  la  elevazione  del  conflitto  (4). 

Quanto  alle  forme  il  conflitto  si  elevava  con  domanda  del  pre- 
fetto al  pubblico  ministero:  questo  promuoveva  la  decisione  del 
tribunale  con  sua  conclusione,  e  la  notificava  ne'  cinque  giorni  al 
prefetto.  Se  la  decisione  era  contraria,  il  prefetto  poteva  con  de- 
creto eccitare  il  conflitto  ne'  dieci  giorni  dalla  detta  notifica  della 
decisione  del  tribunale.  Se  era  favorevole,  il  P.  M.  la  notificava 
ai  procuratori  delle  parti,  le  quali  potevano  appellare,  salvo  al  pre- 
fetto nei  dieci  giorni  dalla  notifica  dell'appello  eccitare  egualmente 
il  conflitto  con  decreto  che  esso  notificava  al  pubblico  ministero, 
questo  al  tribunale  perchè  sospendesse  il  giudizio  (5)..  In  caso  di 
conflitti  negativi,  la  domanda  mossa  dalla  parte  più  diligente  era 
diretta  al  ministero  dell'interno,  che  provocava  dal  consiglio  di 
Stato  l'assegnazione  dell'autorità  competente.  L'affare  poi,  nel  caso 
sia  positivo,  sia  negativo,  veniva  sempre,  pel  mezzo  del  ministero 
dell'interno,  rimesso  al  consiglio  di  Stato  che  pronunciava  e  de- 
cideva il  conflitto  coUe  norme  del  suo  regolamento. 

La  nuova  legge  arreca  modificazioni  nel  procedimento,  princi- 

(1)  Legge  coman.  e  prov.  20  marzo  1865,  aUeg.  A,  art.  3  ;  Legge  20  novem- 
bre 1859,  art.  2,  3,  e  Legge  31  marzo  1877,  art.  2. 

(2)  Consìglio  di  Stato,  deois.  22  gennaio  1868,  prefetto  d'AyeUino-CaTlglia 
(Mantellini,  Conflitti,  I,  84). 

(3)  Persico,  Prino,  di  dir,  amm.,  V.  II,  p.  II,  sez.  3 ,  e.  II. 

(4)  Legge   1859,  art  5. 

(5)  V.  Legge  20  novembre  1859. 
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pale  quella  de'  termini  dati  alPamministrazione  per  la  sollevazioue 
del  conflitto,  limitandoli  al  primo  grado  di  giurisdizione  se  Pam- 
ministrazione  è  parte  in  causa,  e,  nel  caso  contrario,  lasciando  la 
facoltà  di  elevarlo  in  ogni  stato  della  causa,  purché  però  non  sia 
intervenuto  un  giudicato  sulla  competenza  stessa. 

Quidj  se  Pamministra^ione  fu  condannata  in  contumt^cia,  e  con 
sentenza  provvisoriamente  eseguibile  f  Essa  può  riaprire  la  discus- 
sione e  far  sollevare  il  conflitto.  Ma  sarà  soggetta  alla  esecuzione 
coattiva,  se  quella  cada  sull'atto  amministrativo  f  La  legge  non 
ammette  in  nessun  caso  Passoggettamento  immediato  dell'agente 
e  dell'atto  amministrativo  a  quello  giudiziario.  Besta  dunque  la 
indipendenza  deU'un'autorità  di  fronte  all'altra.  È  il  caso  di  vero 
conflitto  materiale,  che  non  si  può  giuridicamente  risolvere  che 
con  una  decisione  suUa  competenza  o  sul  conflitto  provocata  dal- 
Pamministrazione,  o  con  ricorso  del  privato  all'autorità  amministra- 
tiva superiore,  in  base  al  capoverso  dell'art.  4. 

OoUa  decisione  de'  conflitti  fra  tribunali  e  autorità  amministra- 
tive pure  o  giurisdizioni  speciali,  la  legge  conferisce  alla  corte  di 
cassazione,  a  sezióni  riunite,  anche  la  facoltà  di  giudicare  di  ec- 
cesso di  potere  o  d'incompetenza  di  queste  giurisdizioni  su  ricorso 
della  parte  più  diligente,  e  coUe  norme  dell'art.  110  del  codice  di 
procedura  civile  (1),  competenza  che  era  prima  del  consiglio  di 
Stato  (2).  Oou  questa  legge  medesima  sono  abrogati  l'art.  10,  n.  1, 
della  legge  sul  consiglio  di  Stato,  Part.  13  della  legge  sul  conten- 
zioso amministrativo,  la  legge  sui  conflitti  del  1859,  ed  ogni  di- 
sposizione sulla  materia  de'  conflitti.  Alla  stessa  cassazione  di  Boma 
spetta  quindi,  per  le  stesse  ragioni,  la  risoluzione  delle  qulstioni 
di  competenza  tra  l'autorità  giudiziaria  e  il  nuovo  contenzioso  am- 
ministrativo, di  cui  ora  si  parlerà. 

CAPO  IX. 

Giustizia  ndll'amministraziond. 

Dopo  la  riforma  del  1865,  che  abolendo  l'antico  contenzioso  am- 
ministrativo come  giurisdizione  privilegiata  per  le  cause  ove  l'am- 

(1)  V.  Legge  31  marzo  1877,  art.   3. 

(2)  Legge  14  agosto  1862;  n.  809,  sulla  corte  dei  conti,  art.  43. 
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ministrazione  aveva  interesse,  ritornava  tutte  le  quistioni  di  diritto 
al  fòro  ordinario,  e  tutte  le  controversie,  come  dicevasi,  d'inte- 
resse aU'anuninìstrazione  semplice,  non  andò  guari  che  si  rilevarono 
in  pratica  i  danni  che  gli  avversari  di  quella  riforma,  anche  libe- 
rali, come  il  Battazzi,  il  Cordova,  il  Crispi,  presentivano  e  prean- 
nunziavano, e  cioè  che  i  reclami  per  interessi  privati  offesi  dal- 
l'azione'amministrativa,  i  quali  non  potevano  pretendere  un'azione 
giudiziaria  rigorosa,  andavano  sforniti  d'ogni  esame  serio,  d'ogni 
rimedio  di  giustizia,  e  abbandonati  all'arbitrio  degli  uffici  ammini- 
strativi, come,  ad  esempio,  le  moltissime  lagnanze  degl'impiegati, 
quelle  dei  cittadini  per  licenze  e  autorizzazioni  negate,  de'  comuni 
e  altri  enti  morali  per  deliberazioni  annullate,  ecc. 

Uomini  gravissimi  si  fecero  espositori  e  vindici  di  queste  cose, 
e  con  libri  e  con  discorsi  in  ritrovi  elettorali,  o  in  parlamento,  ne 
reclamavano  un  rimedio  (1)  sotto  la  divisa:  giustizia  nelV ammini- 
strazione. 

La  scienza  concorse  a  preparare  gli  elementi  per  un  nuovo  la- 
voro legislativo  e  nuovi  libri  sull'arduo  argomento  vider  la  luce  (2). 
Il  governo  del  Re  compilò  e  presentò,  in  varie  epoche,  varii  pro- 
getti (3),  e  l'ultimo  quello  del  Crispi,  presentato  il  22  novembre  1887, 
discusso  al  Senato  nel  marzo  1888,  relatore  Costa,  ed  alla  Camera 
in  febbraio  1889,  relatore  Tondi,  passò  nella  legge  31  marzo  1889, 
N.  6992,  e  fu  inserito  nella  legge  sul  consiglio  di  Stato,  testo 
unico,  con  E,  decreto  2  giugno  1889,  N.  6166. 

Altro  progetto  per  la  giustizia,  amministrativa  locale,  presentato 
pure  dal  Crispi,  riferito  alla  Camera  dal  Sonasi,  al  Senato  dal 
Costa,  passò  nella  legge  1°  maggio  1890,  seguito  poi  da'  regola- 
menti rispettivi. 


(1)  S.  Spaventa,  Discorso  alV Associazione  oostituz.  di  Bergamo,  6  maggio  1880  ; 
M.  MiNGHETTi,  I  partiti  politici  e  la  ingerenza  loro  nella  giustizia  e  nella  ammini- 
strazione, Bologna,  1881,  pag.  273  ;  De  Falco,  Discorsi  inaugurali  ^lla  corte  di 
cassazione  di  Bontà,  anni  1878-1888. 

(2)  De  Murtas,  La  giustizia  amministraHvaf  Torino,  1883  ;  Caudon,  La  giu- 
stizia amministrativa;  Turieux),  Governo  e  governati  in  Italia;  Mantellini,  Lo 
Stato  e  il  codice  civile,  voi.  Ili  ;  Leporini,  Giustizia  $ìelV  amministrazione,  Disc, 
ioang.  aniv.,  Macerata,  1886.  Per  la  storia  delle  riforme,  vedi  Franceschelli, 
La  giustizia  nelV amministrazione,  ecc.,  Roma,  1889. 

(3)  Depretis,  prog.  31  maggio  1880,  e  lo  febbraio  1884,  e  28  giugno  1886 
con  relazione  del  Finali  10  novembre  1886  al  senato. 
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Presenti  alla  mente  de'  legislatori  e  degli  stadiosi,  in  questa  ri- 
forma, erano  stati  i  diversi  sistemi  vigenti  nelle  più  eulte  legisla- 
zioni in  opera  di  giustizia  amministrativa  (1). 

A  non  ripetere  della  forma  francese,  che  fu  anche  nostra,  come 
sopra  fu  esposto,  e  che  si  riduce  a  fare  d'un  istituto  speciale,  di 
derivazione  amministrativa  e  di  figura  contenziosa,  il  giudice  pri- 
vilegiato dell'amministrazione  sia  in  cause  vere  di  diritto  privato, 
sìa,  in  parte  anche,  di  diritto  pubblico. 

A  non  dire  dell'Inghilterra  e  degli  Stati  Uniti,  ove  amministra- 
zione e  giustizia  hanno  talvolta  unico  organo,  talvolta  separato, 
ma  anche  nel  primo  caso  con  garanzie  morali  e  procedurali  efficaci 
per  far  ragione  ai  reclamanti,  accenneremo  il  tipo  germanico  nelle 
due  varietà,  austriaca  e  prussiana,  le  quali  s'accordano  a  conside- 
rare il  contenzioso,  non  comò  degli  organi  intemi  dell'amministra- 
zione per  risolvere  i  reclami,  ma  come  tribunali  speciali  amministra- 
tivi per  garantire  col  giudizio  la  giustizia  verso  gli  amministrati. 

In  Austria  provvede  alla  giustizia  amministrativa  e  nelle  ma- 
terie più  importanti  il  tribunale  dell'impero  {Reichsgerioht)^  isti- 
tuito con  la  legge  costituzionale  giudiziaria  del  21  dicembre  1867, 
e  in  tutte  le  rimanenti  in  generale,  la  e  Corte  di  giustizia  ommt- 
nistrativa  »  (VerìcaUungsgerichtshof)  composta  di  un  presidente,  di 
presidenti  di  sezioni  e  di  consiglieri  di  nomina  imperiale,  come  i 
giudici  ordinari.  Essa  giudica  sui  ricorsi  con  cui  un  individuo  o 
un  corpo  morale  pretenda  essere  stato  offeso  nei  suoi  diritti  da  una 
deliberazione  (definitiva,  e  gerarchicamente  irretrattabile,  (articolo  5) 
delVautorità  amministrativa  (art.  2)^  qualunque  questa  sia.  Sono 
escluse  le  controversie  di  diritto  privato  che  sono  competenza  dei 
tribunali  ordinari,  e  gli  affari  attribuiti  al  tribunale  dell'Impero, 
tra  cui  le  quistioni  ove  si  tratti  d'interesse  dell'Impero,  o  degli 
Stati  deUa  Cisleitana,  i  diritti  politici  de'  cittadini,  la  nomina  ad 
impieghi,  i  ricorsi  contro  le  commissioni  d' imposta,  gli  atti  discre- 
zionali e  disciplinari  ed  altri.  La  sua  giurisdizione  è  però  pura- 
mente revisoria,  cioè  limitata  alla  quistione  di  diritto,  sulla  base  di 


(1)  Sulle  antiche  legislazioni  italiane,  sui  precedenti  legislativi  e  dottrinali 
della  legge,  sol  dibattimenti  e  motivi  deUe  singole  disposisioni  di  essa,  si  deve 
oonsoltare  U  Francbschelli,  La  giustizia  nelVatMninistrazionef  anno  1889  ;  il  Bek- 
TOUNT,  Le  garanzie  della  legalità  in  ordine  alla  funzione  amministrativa  ;  rÀRMANKi; 
La  riforma  del  consiglio  di  Stato  e  la  giustizia  amministrativa. 

Ifsvcci.  -^  Instituzioni  di  diritto  amministrativo  —  8. 
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fatto  stabilita  dall'ultima  decisione  amministrativa,  salvo  se  qaesta 
sia  contraria  agli  atti.  La  procedura  è  pubblica,  orale  e  scritta  (1). 
Tali  sono  le  istituzioni  del  contenzioso  amministrativo,  che,  ispirate 
per  gran  parte  daU' Unger,  hanno  vigore  nell'Impero  austriaco. 

Tale  istituzione  più  ristretta  della  prussiana  (tuttoché  avente 
con  essa  l'oggetto  promiscuo,  i  diritti  pubblici)  perchè  limitata  alla 
quistione  di  legittimità,  diversa  dalla  italiana  e  belga,  perchè  da 
un  lato  non  abbraccia  gì'  interessi  semplici  e  dall'altra  comprende 
i  diritti  che  per  legge  italiana  possono  essere  di  competenza  giu- 
diziaria, è  ristretta  vieppiù  dalle  eccezioni  di  contenuto  sopra  in- 
dicate, e  si  spiega  e  giustiiìca  per  le  necessità  politiche  di  conci- 
liare esigenze  di  nazionalità  molteplici  e  svariate. 

In  Prussia  la  giustizia  amministrativa  è  ordinata  col  Kreiseord- 
nung  del  13  dicembre  1872,  col  Provinzialordnung  del  29  giugno 
1875,  colle  altre  leggi  del  3  luglio  1875,  26  luglio  1876,  26  luglio 
e  2  agosto  1880  e  del  30  luglio  e  1^  agosto  1883,  proposte  e  difese 
in  parlamento  dallo  Gneist.  E  a  vari  gradi,  corrispondenti  alle  cir- 
coscrizioni amministrative  stabilite  coUa  legge  20  giugno  1875,  che 
sono  il  Kreis  o  circolo  corrispondente  alla  nostra  provincia,  il  di- 
stretto (Bezirìce)y  semplice  divisione  amministrativa,  non  corpo  mo- 
rale; la  regione  iFrovinzm\  cioè  i  tredici  grandi  dipartimenti  della 
Prussia.  Tribunale  di  primo  grado  è  il  comitato  di  circolo  {Krek- 
gau8s6hu%%\  emanazione  della  Dieta  di  circolo  ;  in  secoiMo  grado  il 
comitato  di  distretto  {BezirTcsverwaltungggerioht)]  in  ultimo  (appello 
e  revisione)  il  tribunafe  supremo  amministrativo  di  Berlino  {Oherver- 
waltungsgerioht)  y  che  è  anche  giudice  de'  conflitti  di  attribuzioni 
fìra  autorità  amministrativa  e  tribunali  amministrativi,  riservati  i 
conflitti  tra  gli  uni  e  le  altre  o  i  tribunali  ordinari  al  {Competenz- 
geriohtshot  (2). 

Il  primo  è  composto  di  elementi  elettivi,  meno  il  presidente  (Land- 
rath)j  nominato  dal  governo.  Nel  secondo,  tre  membri  sono  nomi- 
nati dalla  dieta  provinciale  e  due  dal  governo,  tra'  quali  il  governo 
stesso  sceglie  il  presidente. 

Il  tribunale  supremo  è  composto  di  funzionari  governativi  (am- 
ministrativi e  giudiziari)  a  vita,  inamovibili. 


(1)  Vedi  Cardon,  La  giustizia  neWamminMrMiont,  Torioo,    1884,  pag.  218,  e 
le  fonti  ivi  citate,  pag.  217. 

(2)  Ordinanza  !<>  agosto  1879. 
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II  procedimento  è  sommario  :  i  due  gradi  inferiori  pronunziano 
sul  merito;  l'ultimo  pronunzia  in  appello  dai  comitati  di  distretto, 
in  revisione  da  quelli  di  circolo  decidendo  però  la  causa  o  rinvi- 
andola, se  non  la  ritenga  abbastanza  istruita.  Il  dibattimento  è  pub- 
blico ed  orale. 

n  contenzioso  amministrativo  è  competente  a  giudicare  sulle 
ixmtesi^mani  ohe^  nei  e4m  previsti  dalla  legge^  possono  elevarsi  su  pre- 
tese od  obbligazioni  derivanti  dal  diritto  pubblico.  I  tribuncUi  ammini- 
strativi decidono  senza  ledere  verun  diritto  privato  (1). 

Competenza  da  un  lato  più  ristretta  del  contenzioso  francese, 
perchè  esclude  i  ricorsi  contro  atti  di  amministrazione  pura  (F(9r- 
waltungs-besohlusse  o  besoheidé)  che  son  riservati  alle  autorità  pure 
amministrative,  mentre  dall'altro  lo  adegua  in  ciò  che  abbraccia 
materie  di  stretto  diritto.  Ma  le  materie  del  contenzioso  son  clas- 
siflcate,  non  lasciate  al  solo  criterio  formale  (2). 

n  sistema  francese  poi  e  i  sistemi  germanici  s'accordano  in  que- 
sta dlfterenza  dal  sistema  belga-italiano,  che  sottraggono  al  giudice 
ordinario  tutte  le  quistioni  amministrative,  anche  quando  si  versano 
sopra  diritti  subbiettivi  di  privati,  mentre  il  sistma  italo-belga  ne 
attribuisce  alla  giurisdizione  ordinaria  la  decisione  quando  vi  hanno 
le  condizioni  di  un  diritto  x)ersonale  qualunque. 

Legislazione  italiana.  —  Secondo  il  sistema  delle  due  leggi  riu- 
nite, 2  giugno  1889  e  1*^  maggio  1890,  si  hanno  due  tribunali  spe- 
ciali amministrativi  l'uno  supremo  e  generale,  l'altro  locale,  cioè 
provinciale. 

Competenza.  —  Il  tribunale  supremo  e  generale  (sezione  lY  del 
consiglio  di  Stato)  ha  due  funzioni:  prima  revisoria 'per  tutti  i  ri- 
corsi contro  atti  o  provvedimenti  dell'autorità  amministrativa, 
onde  sia  stato  leso  l'interesse  d'un  privato  o  d'un  ente  morale,  pur- 
ché ciò  sia  avvenuto  per  incompetenza,  eccesso  di  potere,  o  vio- 
lazione di  legge,  e  la  controversia  non  sia  di  competenza  di  tribu- 
nali ordinari,  né  di  giurisdizioni  speciali  (3). 

(1)  Legge  2  agosto  1880,  art.  1. 

(2)  Vedi  Cardon,  La  giu$iigia  amm,,  p.  2»,  oap.  V,  sez.  1  ;  De  Muetas,  La 
giustìMia  amm,y  p.  2*,  oap.  n,  $  84  e  segg.  e  Appendice.  Vedi  sopratntto  il  Bar- 
TOLiia,  op*  oit. 

(3)  Legge  2  giugno  1889,  art.  24.  Spetta  alla  ieHone  IV  del  oonHglio  di  Stato 
di  decidere  sui  rioarH  per  inoempetenga,  per  eooesBo  di  potere  o  per  violaHone  di  legge 
contro  otH  e  provvedimenti  di  un'autorità  amminietrativa  o  di  un  corpo  amminUtrativo 
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Questa  regola  ha  due  eccezioni,  Funa  assoluta  per  le  controver- 
sie riguardanti  atti  politici,  Paltra  relativa  per  le  materie  doganali 
e  di  leva  militare  in  punto  di  violazione  di  legge,  perchè  in  punto 
d'incompetenza  o  di  eccesso  soggiacciono  alla  giurisdizione  del  con- 
siglio di  Stato. 

La  seconda  funzione  della  TV  sezione  è  giudicare  in  legittimità 
e  in  merito,  nei  casi  determinati  dall'art.  26  della  legge  2  giugno 
1889  e  21  della  legge  1®  maggio  1890  (1). 


deliberante,  ohe  abbiano  per  oggetto  un  interesse  di  individui  o  di  enti  morali  giuridici 
e  quando  i  ricorsi  medesimi  non  siano  di  oompetenna  delVautorità  giudiziaria,  né  si 
tratti  di  materia  spettante  alle  giurisdizioni  o  alle  attribuzioni  contenziose  di  corpi  o 
collegi  speciali, 

n  ricorso  non  è  ammesso  se  trattasi  di  atti  e  provvedimenti  emanati  dal  governo 
neWes^oizio  del  potere  politico, 

H  ricorso  che  non  implichi  incompetenza  o  eccesso  di  potere  non  è  ammesso  contro 
le  decisioni  le  quali  concernano  controversie  doganali  oppure  questioni  sulla  leva 
militare, 

(1)  Legge  2  gingoo  1889,  art.  25: 

La  sezione  IV  del  consìglio  di  Stato  decide  pronunziando  anche  in  merito  : 

1.  DeUe  controversie  tra  lo  Stato  e  i  suoi  creditori,  riguardanti  l'interpre- 
tazione dei  contratti  di  prestito  pubblico,  deUe  leggi  relative  a  taU  preetiti  e  deUe 
altre  sol  debito  pubblico; 

2.  Dei  sequestri  di  temporalità,  dei  provvedimenti  concernenti  le  attribu- 
zioni rispettive  deUe  potestà  civili  od  ecclesiastiche,  e  degli  atti  provvisionali  di 
sicurezza  generale  relativi  a  questa  materia; 

3.  Dei  ricorsi  neUe  materie  che,  a  termini  delle  leggi  vigenti,  sono  attri- 
buiti alla  decisione  del  consiglio  di  Stato; 

4.  Dei  ricorsi  fra  contestazioni  fra  comuni  di  diverse  Provincie  per  Fappli- 
cazione  della  tassa  istituita  dalla  legge  11  agosto  1870,  n.  5784,  aU.  0; 

5.  Dei  ricorsi  per  contestazioni  sui  congni  di  comuni  e  provinole  ; 

6.  Dei  ricorsi  diretti  ad  ottenere  T  adempimento  deU'obbligo  daU'autorità 
amministrativa  di  conformarsi,  in  quanto  riguarda  il  caso  deciso,  al  giudicato 
del  tribunali  che  abbia  riconosciuto  la  lesione  di  un  diritto  civile  o  politico; 

7.  Dei  ricorsi  in  materia  di  consorzi  per  le  strade  le  quali  tocchino  il  ter- 
ritorio di  più  Provincie  e  sopra  contestazioni  circa  i  provvedimenti  pel  regime 
delle  acque  pubbliche,  ai  termini  deUa  prima  parte  dell'art.  124  deUa  legge 
20  marzo  1865  sulle  opere  pubbliche  ; 

8.  Dei  ricorsi  contro  il  diniego  deU' autorizzazione  a  stare  in  giudizio  ad 
enti  morali  giuridici  sottoposti  aUa  tutela  della  pubblica  amministrazione  ; 

9.  Dei  ricorsi  sopra  tutte  le  questioni  che  per  leggi  speciali  non  per  anco 
abrogate  nelle  diverse  Provincie  del  regno  siano  state  di  competenza  dei  consigli 
e  delle  consulte  di  Stato. 


Oiusiism  neiramministraziane  117 

Questi  casi  riguardano:  a)  le  quistioni  di  coutratti  e  leggi  di 
prestito  e  debito  pubblico;  b)  le  materie  attribuite  alla  decisione 
del  consiglio  di  Stato  da  speciali  leggi  vigenti  recenti  ed  antiche^ 
p.  es.  il  caso  dell'art.  12  della  legge  comunale;  e)  alcuni  rilevanti 
interessi  di  privati,  frazioni,  comuni,  provincie  in  materia  di  tasse, 


NnUa  è  ioDOvato,  anche  i>er  le  materie  prevedute  in  questo  articolo,  alle  di- 
sposizioni deUe  leggi  vigenti  per  quanto  riguarda  la  competenza  giudiziaria. 

Legge  lo  maggio  1890,  art.  21  : 

AUe  materie  sottoposte  alle  decisioni  in  merito  della  sezione  IV  del  consiglia 
di  Stato,  ai  termini  dell'art.  4  della  legge  1889,  n.  5992,  sono  aggiunte  le  seguenti  : 

1.  Ricorsi  contro  il  decreto  emanato  dal  prefetto  per  provvedere,  ai  termini 
del  secondo  capoverso  deU'art.  106  della  legge  comunale  e  provinciale,  aU'am- 
ministrazione  deUe  proprietà  ed  attività  patrimoniali  deUe  frazioni  o  agli  inte- 
ressi dei  parrocchiani,  che  fossero  in  opposizione  con  quelli  del  comune  o  dì  altre 
frazioni  del  medesimo; 

2.  Ricorsi  contro  il  decreto  del  prefetto  che,  in  seguito  a  reclamo  di  parte 
o  d'ufficio,  abbia  provveduto  per  regolare  o  vietare  l'esercizio  d'industrie  insa- 
lubri o  pericolose  ai  termini  degli  art.  32,  33  e  34  della  legge  suUa  pubblica 
sicurezza  ; 

3.  Contestazioni  circa  la  competenza  passiva  delle  spese  ritenute  rispetti- 
vamente obbligatorie  per  lo  Stato,  per  la  provincia  e  per  il  comune  a  termini 
delle  leggi  vigenti  in  materia  di  sanità  pubblica,  e  ricorsi  intomo  alla  compe- 
tenza in  materia  di  spedalità  tra  provincia  e  provincia; 

4.  Ricorsi  in  materia  di  consorsi  per  opere  idrauliche  per  le  quali  provvede 
lo  Stato  in  concorso  delle  provincie  e  degl'interessati,  o  alle  quali  concorre  lo 
Stato  neU'  interesse  generale  ; 

5.  Ricorsi  in  materia  di  concorso  di  spese  por  opere  di  bonif  oazione  eseguite 
direttamente  dallo  Stato  col  concorso  delle  provincie,  dei  comuni  e  dei  proprie- 
tari interessati; 

6.  Ricorsi  intomo  alla  classi^ cazione  delle  strade  provinciali,  e  contro  le 
deliberazioni  della  giunta  provinciale  amministrativa  intorno  aUa  classificazione 
deUe  strade  comunali; 

7.  Ricorsi  contro  provvedimenti  della  pubblica  amministrazione  in  merito 
ad  opere  di  privato  interesse  esistenti  o  che  potessero  occorrere  attorno  aUe 
strade  nazionali  od  aUa  costruzione  o  riparazione  dei  muri  od  altri  sostegni  at- 
torno aUe  strade  medesime; 

8.  Ricorsi  contro  i  provvedimenti  del  prefetto  e  contro  le  deliberazioni  deUa 
giunta  provinciale  amministrativa  in  materia  di  apertura,  ricostituzione  o  manu- 
tenzione delle  strade  comunali  e  provinciali; 

9.  Ricorsi  contro  le  deliberazioni  della  giunta  provinciale  amministrativa 
io  materia  di  pedaggi  sui  ponti  o  suUe  strade  provinciali  e  comunali; 

10.  Ricorsi  contro  provvedimenti  ordinati  dal  prefetto  a  norma  di  quanto 
è  prescritto  nell'art.  378  deUa  legge  20  marzo  1865,  aUeg.  F,  sui  lavori  pubblici, 
relativi  ad  opere  pubbliche  deUe  provincie  o  dello  Stato. 
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confini,  consorzi  di  strade,  acque  pubbliche,  patrimonio,  esercizi 
insalubri  o  pericolosi,  spese  per  la  sanità  pubblica,  consorzi  idrau- 
lici, bonifiche,  strade,  pedaggi,  opere  pubbliche,  quando  vi  sia  di 
mezzo  un  interesse  dello  Stato  o  della  provincia,  o  un  provvedi- 
mento del  prefetto,  o  deliberazione  della  giunta  provinciale  ammi- 
nistrativa. 

n  tribunale  locale  è  la  stessa  giunta  provinciale  amministrativa, 
ordinata  colla  legge  10  febbraio  1889,  art.  10  e  segg.,  deliberante 
in  numero  di  quattro  membri:  due  consiglieri  di  prefettura,  due 
consiglieri  elettivi,  presieduti  dal  prefetto. 

La  giunta  provinciale  amministrativa  non  ha  giurisdizione  gene- 
rale sugi'  interessi  de'  privati  o  enti  quando  sono  offesi  per  capo  d'il- 
legittimità, come  l' ha  il  consiglio  di  Stato,  ma  giudica  solo  in  certi 
affari  determinati,  e  ne  giudica  però  tanto  per  legittimità  che  per 
merito  (1),  I  casi  enumerati  concernono  deliberazioni  e  prowedi- 


(1)  Legge  lo  maggiOi  1890  art.  1. 

La  giunta  provinciale  amministrativa  è  investita  di  ginrisdizione  amministra- 
tivai  pronunziando  anche  in  merito  dei  ricorsi  che  non  siano  di  competenza  del- 
Tantorità  giadiziariai  né  appartengano  alla  ginrisdizione  ed  aUe  attribuzioni 
contenziose  di  corpi  e  collegi  speciali,  relativi  alle  materie  seguenti: 

1.  Ricorsi  contro  le  deliberazioni  dei  consigli  comunali  relative  aUe  istitu- 
zioni fatte  a  prò'  della  generalità  degli  abitanti  dei  comuni  o  delle  loro  frazioni, 
aUe  quaU  non  erano  applicabili  le  regole  degli  istituti  di  carità  o  di  l)enefioenza, 
come  pure  agli  interessi  dei  parrocchiani,  alla  sorveglianza  ed  alla  revisione  dei 
conti  delle  opere  di  carità  e  di  beneficenza,  delle  chiese  parrocchiali  e  delle  altre 
amministrazioni  sussidiate  dal  comune,  ai  termini  degli  articoli  106  e  107  della 
legge  comunale  e  provinciale,  pubblicata  col  regio  decreto  10  febbraio  1889, 
n.  5921,  serie  S"; 

2.  Ricorsi  contro  le  deliberazioni  dei  consigli  provinciali  o  comunali  rela- 
tive alla  esecuzione  di  spese  attorno  a  costruzioni  di  cui  le  leggi  pongono  even- 
tualmente il  ristabilimento  o  la  riparazione  a  carico  rispettivamente  della  pro- 
vincia o  del  comune  a  mente  dell'art.  261  della  legge  comunale  e  provinciale; 

3.  Ricorsi  contro  le  delil>erazioni  dei  consigli  provinciali  o  comunali  in  ma- 
teria di  spese  di  spedalità; 

4.  Ricorsi  contro  i  provvedimenti  contingibili  ed  urgenti  di  sicurezza  pul>- 
blica  emanati  dal  sindaco  suUe  materie  di  edilità  e  polizia  locale  od  in  materia 
d' igiene  pubblica,  attribuita  per  legge  ai  comuni,  contro  l' ordine  da  essi  emanato 
di  esecuzione  de'  provvedimenti  stessi  a  spese  degl'  interessati,  nonché  contro 
l'ordinanza  del  prefetto  che  rende  esecutoria  la  nota  delle  spese  medesime,  ai 
termini  di  quanto  è  disposto  neU'art.  183  della  legge  provinciale  e  comunale; 

5.  Ricorsi  contro  i  provvedimenti  emanati  dal  sindaco  in  materia  d'igiene 
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menti  di  aatorità  comunali  e  provinciali  riguardanti  istituzioni  a 
prò  degli  abitanti  di  comuni  e  frazioni,  spese  di  costruzioni,  spe- 
dalità, provvedimenti  di  sicurezza,  d' igiene,  consorzi  stradali  e  idrau- 
lici o  di  bonifiche  e  simili  d' interesse  locale,  fiere  e  mercati,  impie- 
gati locali  per  licenziamento,  o  sospensione  eccedente  i  3  mesi,  o 
per  diritti  di  anzianità. 

Soltanto  per  due  casi  la  giurisdizione  della  giunta,  per  minore 
gravità  delle  materie,  è  limitata  alla  quistione  di  legittimità,  e  cioè 
nel  caso  di  licenze  per  esercizi  pubblici,  e  nel  caso  d' impiegati  lo- 
cali per  pene  inferiori  a  tre  mesi  di  sospensione  (1). 

deU'abitato  secondo  le  attrlbnzioDi  ohe  gli  sono  conferite  negli  articoli  39,  40  e 
41  della  legge  snlla  sanità  pubblica  del  22  dicembre  1888,  n.  5849  (serie  3a); 

6.  Ricorsi  in  materia  di  consorei  fra  Provincie,  comanl,  enti  morali,  o  pri- 
vati per  opere  stradali  che  non  escono  dai  termini  del  territorio  della  provincia, 
e  contro  le  delil>erazioni  dei  consigli  comunali  in  materia  di  strade  vicinali; 

7.  Ricorsi  in  materia  di  consorsi  per  opere  idrauliche  poste  per  legge  a 
carico  esclusivo  dei  proprietari  frontisti,  senza  concorso  obbligatorio  deUo  Stato 
nell'interesse  generale; 

8.  Ricorsi  in  materia  di  consorzi  volontari  ed  obbligatori  per  l>oniflcazionl  di 
palndi  e  terreni  xmlndosi,  da  eseguirsi  e  mantenersi  principalmente  a  sx>ese  dei  pro- 
prietari interessati  senza  concorso  obbligatorio  dello  Stato  nell'  interesse  generale  ; 

9.  Ricorsi  contro  i  provvedimenti  ordinati  dai  sindaci  per  contravvenzioni 
aUft  legg^  sui  lavori  pubblici  del  20  marzo  1865,  n.  2248,  alleg.  7,  relative  aUe 
opere  pubbliche  dei  comuni; 

10.  Ricorsi  contro  le  déliberasioni  della  giunta  municipale  relative  alla 
ooltiTazione  a  riso,  presentati  dagP  interessati  o  devolute  d' ufficio  i>er  esservi 
stato  negato  il  visto  del  prefetto  a  termini  del  capoverso  deU'art.  3  della  legge 
12  giugno  1866,  n.  2967; 

11.  Ricorsi  ed  opposizioni  contro  le  deliberazioni  dei  consigli  comunaU  in 
materia  di  fiere  e  mercati  ai  termini  dell'art.  1  della  legge  17  maggio  1866, 
omeefle  le  decisioni  della  deputazione  provinciale  prevedute  nel  secondo  capo- 
verso del  detto  articolo; 

12.  Ricorsi  degP  impiegati  provinciali,  comunali,  delle  opere  pie  e  degli  enti 
morali  soggetti  aUa  tutela  della  giunta  provinciale  amministrativa  contro  le 
deliberazioni  delle  rispettive  amministrazioni,  colle  quali  siano  stati  destituiti, 
dispensati  dal  servizio  o  in  qualunque  altra  forma  licenziati  o  siano  stati  sospesi 
I>er  an  tempo  maggiore  di  tre  mesi,  ovvero  siasi  provveduto  intorno  alla  forma- 
zione del  ruolo  di  anzianità. 

(1)  Decreto  legge,  art.  2  :  «  Spetta  aUa  giunta  provinciale  amministrativa  di 
decidere  sui  ricorsi  per  incompetenza,  per  eccesso  di  potere  o  per  violazione  di 
legge,  che  non  siano  di  competenza  dell'autorità  giudiziaria,  né  appartengano 
alla  giurisdizione  di  corpi  o  coUegi  speciali: 

«  1.  Contro  le  deliberazioni  deU'autorità  di  pubblica  sicurezza  in  materia 
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Ordinamento  e  procedura.  —  I  due  istituti  contenzioso-ammi- 
nistrativi hanno  figura  di  tribunali  speciali,  a  un  grado  solo  e 
inappellabili.  Ma  il  consiglio  di  Stato  funge  da  tribunale  di  revi- 
sione pei  giudicati  dalla  giunta  provinciale  per  le  quistioni  di  le- 
gittimità (1).  Giudica  con  sette  votanti.  In  casi  d'annullamento,  se 
per  incompetenza,  rinvia  all'autorità  competente,  se  per  altri  mo- 
tivi d' illegittimità,  son  riservati  gli  ulteriori  provvedimenti  deU'aa- 
torità  amministrativa.  Negli  altri  casi  decide  sul  merito  (2),  e  così 
pure  la  giunta  amministrativa  (3). 

n  ricorso  al  consiglio  di  Stato  non  compete  se  non  esaurito  il 
reclamo  amministrativo.  Invece  quello  della  giunta  è  escluso  se 
siasi  presentato  il  reclamo.  Anche  quello  alla  quarta  sezione  però 
è  escluso  dal  reclamo  straordinario  al  Ee,  certamente  per  la  natu- 
rale economia  dei  rimedi  di  giustizia  (4). 

La  procedura  e  i  termini  per  la  compilazione,  presentazione,  no- 
tificazione, deposito  del  ricorso,  son  simili  a  quelli  pei  ricorsi  in 


di  licenza  di  esercizi  pnbbUoi  o  di  agenzie  pnbbUolie,  ai  termini  degli  articoli  50, 
51,  52,  65,  69  della  legge  sulla  pubblica  sicnrezza  del  23  dicembre  1888,  n.  5888 
(serie  3»); 

«  2.  Contro  le  deliberazioni  delle  rappresentanze  deUe  provincie,  dei  co- 
muni, deUe  opere  pie  e  di  ogni  altro  ente  morale  soggetto  aUa  tutela  della  giunta 
provinciale  amministrativa,  coUe  quaU  siano  state  inflitte  agli  impiegati  pene 
diflcipUnari  inferiori  a  quelle  indicate  nel  n.  12  deU'art.  12  precedente  o  siansi 
dati,  intomo  alla  loro  carriera,  provvedimenti  diversi  da  quelli  neU'articolo  me- 
desimo indicati  ». 

Le  giurisdizioni  ed  attribuzioni  di  corpi  o  ooUegi  speciali,  conservati  dall'ar- 
ticolo 24  deUa  legge  1889  e  dall'art.  1, 1890,  sono,  p.  es.,  in  materia  di  sanità 
pubblica  (legge  20  marzo  1865  e  22  marzo  1865),  di  Aere  e  mercati  (Legge  17 
maggio  1866),  d'imposte  dirette  (Leggi  18  maggio  1867,  11  agosto  1870,  20  aprile 
1871,  24  agosto  1877),  di  dazio  consumo  (regolam.  25  agosto  1870),  di  leva  mi- 
litare (legge  17  agosto  1882),  di  istruzione  pubblica  (regolam.  3  novembre  1877, 
leggi  17  febbraio  1881  e  19  aprile  1889,  testo  unico),  di  foreste  (legge  20  giugno 
1877),  di  agricoltura  (B.  decreto  13  maggio  1883),  di  boniflobe  (leggi  25  giugno 
1882,  8  luglio  1883),  di  risanamento  di  città  (legge  15  gennaio  1885),  d'imposta 
fondiaria  (legge  5  marzo  1886),  sulla  fabbricazione  degli  spiriti  (legge,  testo 
unico,  12  ottobre  1883),  di  tariffe  doganali  (legge  13  novembre  1887). 

(1)  Legge  P  maggio  1890,  art.  19. 

(2)  Legge  2  giugno  1889,  art.  37-38. 
(3;  Legge  1^  maggio  1890,  art.  14. 

(4)  Legge  1889,  art.  28  e  giurisprudenza  in  proposito.  Legge  1890,  art  3. 
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cassazione  (1).  E  cosi  pure  per  V  istrnzione  e  il  dibattimento  delle 
cause  e  per  la  decisione  (2). 

Nelle  cause  avanti  la  sezione  quarta  è  ammesso  P  intervento  (3). 
Nelle  medesime  cause,  come  in  quelle  avanti  la  giunta  amministra- 
tiva, è  ammesso  anche  il  rimedio  della  rivocazione  (4).  Le  decisioni 
non  hanno  effetto  sospensivo  tranne  che  per  decreto  del  tribunale 
e  per  gravi  ragioni  (5).  Anche  i  ricorsi  alla  giunta  hanno  le  for- 
malità di  notifica,  deposito,  firme  deUe  parti  o  d'un  procuratore 
speciale^  di  memorie  scritte,  di  pubblico  dibattimento  orale  e  di 
compilazione  di  sentenza  (6). 

Come  si  vede,  il  tribunale  supremo  funge  per  regola  come  corte 
di  revisione  de'  giudici  amministrativi,  quasi  alla  maniera  della 
corte  amministrativa  di  Vienna,  e  solo  in  via  di  eccezione  sentenzia 
come  corte  ordinaria  di  fatto  a  modo  dei  tribunali  amministrativi 
prussiani.  Quindi  il  ricorso  è  dato  solo  contro  provvedimenti  defi- 
nitivi (art.  28),  cioè  esaurita  la  via  gerarchica. 

Grand'esca  e  materia  arbitraria  di  quistioni  è  questo  articolo  28, 
cioè  il  cosi  detto  provvedimento  definitito^  lasciato  indefinitissimo 
dal  legislatore,  senza  che  soccorra  nemmeno  ad  interpretarlo  alcun 
principio  di  diritto  pubblico  stabilito,  essendoché  l'art.  270  della 
legge  comunale  e  provinciale  parla  di  ricorso  in  via  gerarchica, 
senza  dire  dove  si  fermi,  l'art.  379  della  legge  sui  lavori  pubblici 
fa  similmente,  e  finalmente  le  leggi  speciali  ora  accordano  un  ri- 
corso al  Be,  omisso  medio,  come  è  anche  la  stessa  legge  comu- 
nale (art.  244),  ora  al  governo  del  Ee  (art.  172),  ora  al  ministro, 
e  il  più  delle  volte  di  ricorso  non  parlano;  diguisachè,  in  man- 
canza di  un  principio,  provvedimento  definitivo  sarà  quello  che  per 
legge  speciale  non  ha  ricorso,  quale  è,  p.  es.,  il  caso  dal  comune 
al  governo,  perocché  fra  questi  non  v'  ha  veramente  gerarchia,  ma 
solo  rapporto  di  tutela.  Ovvero  definitivo  sarà  il  provvedimento  di 
quell'autorità  a  cui  per  la  legge  speciale  deve  essere  portato  il  ri- 
corso. Dove  poi  tutta  la  gerarchia  debba  percorrersi,  si  è  sollevata 


(i;  K.  D.  17  ottobre  1889,  d.  6516,  per  la  IV  sezione  del  Coosiglio  di  Stato. 

(2)  D.  regol.,  tit.  2^  e  seguenti. 

(3)  B.  D.  17  ottobre  1889,  art.  22  e  seguenti 

(4)  Legge  2  giugno  1889,  art.  39;  legge  l^^  maggio  1890,  art.  17. 

(5)  Legge  2  giugno  1889,  art.  33;  legge  1^  maggio  1890,  art.  8. 

(6)  Legge  1^  maggio  1890,  cap.  2. 
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la  qoistione  se  il  Be  sia  capo,  e  cioè  ultimo  grado  di  essa,  o  invece 
ne  sia  fuori  assolutamente,  il  che  non  è  accettabile  se  non  nel  caso 
speciale  di  ricorso  fatto  al  Be  in  via  speciale  e  straordinaria  per 
la  legittimità  di  provvedimenti  amministrativi  a  forma  dell'art.  12 
della  legge  vigente  sul  consiglio  di  Stato  (1). 

Le  giunte  amministrative  fungono,  per  regola,  da  tribunali  di 
merito,  salvo  alcuni  casi  ove  parve  soverchio  o  più  pericoloso  il 
ricorso  anche  in  merito,  e  da  limitarsi  quindi  alla  ragione  d'ille- 
galità (art.  2,  legge  1890). 

Sono  due  tribunali  indipendenti,  ciascuno  con  sua  giurisdizione, 
Puna  generale  per  legittimità  o  speciale  pe'  maggiori  affari  dove 
sia  interessato  lo  Stato,  o  la  provincia.  L'altro  ha  giurisdizione  lo- 
cale per  legittimità  e  merito  sopra  atti  di  autorità  che  non  supe- 
rino quella  dell'autorità  giudicante  che  è  anch'essa  provinciale.  Tra 
i  due  tribunali  non  v'ha  connessione  gerarchica  di  appello,  ma  solo 
di  revisione  per  legalità  delle  decisioni.  Le  decisioni  sono  vere  sen- 
tenze e  sono  esecutive  secondo  la  loro  natura,  e  secondo  la  ratio 
deddendiy  cioè  annullano  per  legalità,  revocano  o  riformano  per 
ingiustizia. 

Teoria.  —  Ci  dev'essere  negli  ordini  di  Stato  un  organo  per 
rendere  la  giustizia  contro  atti  del  potere  amministrativo  che  non 
offendano  diritti  producenti  azione?  Bestituite  alla  giurisdizione 
ordinaria  tutte  le  vere  e  proprie  azioni  anche  emananti  da  atti 
amministrativi,  deve  tutto  il  rimanente  delle  quistioni  essere  com- 
petenza dell'amministrazione,  tutt'al  più  colla  modesta  forma  di  un 
esame  sul  reclamo,  o  debbono  essere  argomento  e  materia  di  giu- 
dizio di  un'altra  istituzione  —  e  quale? 

Non  si  dubita  più  se  la  giustizia  debba  essere  garantita  anche 
negli  ordini  amministrativi,  ed  è  vero  che,  come  dice  il  Laferrière, 
un  contenzioso  infine  ci  è  dappertutto.  Ma  si  disputa  se  questa 
garantìa  debba  venirle  o  dallo  stesso  ordine  amministrativo,  o  dal 
giudiziario,  o  da  istituzioni  speciali  (2). 

È  il  contenzioso  poi  una  forma  vera  di  giurisdizione,  o  non  in- 
vece una  più  solenne  forma  di  reclamo  t  XJna  revisione  più  illumi- 
nata dell^attof  È  funzione  giudiziaria  o  funzione  amministrativaf 


(1)  Vedi  la  Qiuétieia  amministrativa,  1890,  pag.  70,  e  la  Monografia  ivi  in- 
serita, fase.  n.  12. 

(2)  Gneist,  Venoaltungereform, 


Oiustizia  nelVamminiitr azione  123 

£  quale  è  la  formula  con  coi  va  distinto  dall^ordine  giudiziario  e 
dall'ordine  amministrativo  semplice  f  È  pur  sempre  il  reclamo  al 
contenzioso  un  puro  ricorso  (Beschwerdé)  per  provocare  una  nuova 
decisione  {BeschliiS8)y  o  invece  una  vera  azione  amministrativa 
{VerwaltungsJclage)  per  essere  definita  con  una  sentenza  (Ent- 
scheidung)1 

La  primordiale  quistione  è  sempre  a  quale  funzione  abbia  a  ri- 
ferirsi cotesto  compito  del  render  giustizia  neU'amministrazione. 

Esaminiamo  i  concetti  di  giurisdizione  e  d^ amministrazione.  Am- 
ministrare è  operare  pel  bene,  nell'intento  di  attuare  un'utilità;  è 
pubblica  o  privata  secondo  che  l'utilità  sia  Puna  o  l'altra.  Quando 
si  tratta  d'utilità  pubblica,  l'operante  è  un'autorità  che  ha  facoltà, 
potere  di  statuire  e  di  fare,  quindi  impero  sopra  i  subietti  o  gli 
obbietti  deU'azione.  Lo  scopo  o  il  limite  a  un  tempo  di  tale  auto- 
rità è  quello  enunciato  dalla  formula  di  Bomagnosi  e  di  Eosmini: 
disporre  delle  modalità  di  diritti  privati  col  sacrifizio  del  minimo 
mezzo  possibile  pel  massimo  fine  di  utilità  generale;  criterio  che 
presiede  all'amministrare,  tanto  neU'ordine  legislativo,  quanto  nel- 
l'esecutivo. 

Questa  è  amministrazione.  Sorge  il  concetto  di  giurisdizione 
quando  in  occasione  dell'operare  privato  o  pubblico  nascono  con- 
tese, cioè  pretensioni  discordanti  di  ragioni,  ossia  pretensioni  di 
ragioni  violate.  AUora  all'amministrazione  subentra  il  giudizio.  Ogni 
giudizio  presuppone  quindi  discordia  di  due  volontà,  di  due  pre- 
tese, un  torto  affermato,  una  violazione  pretesa  di  un  diritto.  Son 
si  giudica  e  non  si  rende  la  giustizia  senza  un  torto  da  riparare, 
un  diritto  da  restituire.  Le  revisioni  di  quistioni  non  sono  giudizii^ 
più  che  non  siano  le  discordanze  di  opinioni  scientifiche.  Sono,  sep- 
pure, giudizi,  ma,  teoretici^  non  pratici*,  di  cognizione,  non  dì  azione. 

Il  giudizio  teorico  appartiene  aUe  stesse  autorità  operanti.  In 
questo  senso  è  vera  la  sentenza  del  Eomagnosi,  che  il  giudizio 
del  fare  appartiene  alla  stessa  autorità  che  fa,  per  logica  di  legge  : 
che  chi  ha  da  fare,  deve  giudicare  il  da  farsi,  è  che  la  legge  che 
dà  Vesecuzione,  dà  la  giurisdizione.  Ma  non  già  nel  senso  di  risol- 
vere controversie  allo  effetto  di  reintegrare  la  giustizia,  che  si 
pretende  lesa  dal  fatto.  Tra  due  volontà  in  contrapposizione,  sul 
campo  del  diritto,  nessuna  deUe  due,  sia  pure  volontà  autoritativa, 
ha  potere  o  competenza  a  risolvere.  Quella  volontà  cessa  di  essere 
autorità  di  fronte  all'altra,  quando  invoca  il  diritto  in  omaggio  alla 
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cornane  legge  dell'eguaglianza  giuridica  deUa  persona  pubblica  colla 
privata. 

Ora  il  contenzioso  amministrativo  è  un  giudizio.  L'autorità  con- 
tenzioso-amministrativa ha  giurisdizione:  lo  dicono  anche  quelle 
leggi  e  quelle  dottrine  che  presuppongono  e  dicono  trattarsi  d'in- 
teressi e  non  di  diritti,  di  ricorsi  e  non  di  azioni,  come  la  legge 
italiana.  Lo  dice  la  formula  stessa:  rendere  giustiziay  cioè  pronun- 
ciare su  pretesa  giuridica  autorevolmente  con  impero,  e  col  cor- 
redo della  forza.  La  IV  sezione  e  la  giunta  provinciale  decidono 
anche  in  merito,  impongono,  condannano  alle  spese,  benché  non  ai 
danni.  Sono  dunque  i  loro  de'  veri  giudizi,  delle  vere  sentenze. 

Ora,  se  la  funzione  è  certa,  anche  l'organo  deve  esserlo,  e  cioè 
dev'essere  quello  medesimo  che  è  giudicante,  o  per  lo  meno  una 
varietà  sua  che  ne  presenti  tutte  le  condizioni  d'indipendenza,  di 
imparzialità,  di  competenza.  ì^on  vi  ha  che  il  sistema  francese  che 
in  questo  dissenta,  dando  il  giudizio  di  cause  amministrative  al- 
l'organo stesso  amministrante  in  quanto  tale.  La  sua  confutazione 
fu  fatta  altrove.  E  rimane  vera  non  solo  per  la  parte  de'  veri  di- 
ritti, ma  anche  per  quella  de' così  detti  interessiy  posto  che  voglia 
darsi  loro  una  garantia  legale. 

Ma  se  contenzioso  amministrativo  è  giudicare  e  non  ammini- 
strare e  quindi  netta  è  la  sua  distinzione,  anzi  separazione  dal- 
Pamministrazione,  quale  sarà  la  formula  di  subalterna  distinzione 
tra  esso  e  la  giurisdizione  ordinaria?  Quale  il  criterio  discrimina- 
tore della  loro  competenza! 

L'esame  delle  varie  formule  servirà  non  solo  a  complemento  della 
teoria,  ma  a  riprova  del  principio  stesso  della  giurisdizionalUà  del 
contenzioso  amministrativo. 

La  formula  interesse  e  diritto j  da  noi  altrove  discussa,  è  già  ab- 
bastanza disadatta  ad  adombrare  la  differenza  fra  amministrazione 
e  giurisdizione. 

Pregio  di  un  criterio  distinguente  due  entità,  sarebbe  quello  di 
assegnare  colla  differenza  specifica  una  categoria  superiore,  a  cui 
si  ravvicinino  entrambi.  Invece  qui  si  ravvicinano  tra  loro  due  es- 
senze disparate,  l'economica  e  la  giuridica,  la  fisica  e  la  morale, 
la  materiale  e  la  formale. 

D'altra  parte,  mentre  la  essenza  formale  è  così  disparata,  l' in- 
teresse e  il  diritto  hanno  contenuto  promiscuo.  Ogni  diritto  è  in- 
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teresse  (1),  e  benché  non  ogni  interesse  sia  diritto,  lo  può  diven- 
tare. Invece,  a  intender  la  formula,  sembra  contrapporsi  l'uno 
all'altro  per  guisa  che  ciò  che  è  l'uno  non  possa  esser  l'altro,  e 
che  il  diritto  possa  ravvisarsi  a  beUa  prima  e  quasi  cogli  occhi 
della  carne  a  quella  guisa  stessa  che  può  ravvisarsi  l'interesse. 

Da'  vizii  logici  segue  il  vizio  scientifico  e  il  danno  pratico  della 
formula.  Imperocché,  il  contenuto  essendo  identico,  non  possono  i 
due  rapporti  essere  sceverati  se  non  per  una  operazione,  la  quale 
non  potendo  essere  che  quella  del  giudizio,  ne  segue  che  la  for- 
mula, interesse  e  diritto,  eretta  a  principio,  pecca  della  più  fla- 
grante petizione  di  principio,  dando  a  discernere  in  una  contro- 
versia l'una  o  l'altra  competenza  un  tal  criterio  che  presuppone 
esso  stesso  l'atto  di  una  di  esse. 

E  questi  vizii  sono  tutti,  a  nostro  avviso,  derivazione  di  un  al- 
tro vizio  originario  fondamentale,  quello  di  assegnare  fra  le  due 
potestà  una  distinzione  materiale  anziché  formale,  cioè  di  cercare 
una  difierenza  nel  contenuto  reale,  anziché  nella  natura  della  fun- 
zione, saltando  al  disopra  di  questa  e  affissandosi  unicamente  sul- 
l'obbiettivo o  materia  loro,  come  se  la  funzione  amministrativa  si 
versasse  sugli  obietti  o  sui  beni  della  vita  allo  stesso  modo  come 
si  versa  la  giudiziaria  sui  diritti.  La  verità  invece  si  è  che  l'am- 
ministrazione fa  ed  attiM  i  pubblici  interessi,  la  giurisdizione  di- 
chiara e  i  pubblici  e  i  privati  diritti:  amminiitrare^  giudicare. 

La  legge  non  é  però  in  massima  parte  responsabile  di  tali  di- 
fetti, non  avendo  essa  punto  preteso  dare  una  distinzione  assoluta 
delle  due  potestà,  ma  solo  relativa  delle  due  competenze  in  ordine 
alla  decisione  di  una  determinata  controversia,  ed  é  già  un  mi- 
glioramento della  formula,  alle  crude  espressioni  diritto  e  interesse 
aver  sostituito  quella  di  questioni  di  diritto  e  quistioni  d'interesse. 
Più  forse,  colle  esigenze  politiche  di  un  pregiudiziale  istituto  di 
conflitti,  non  si  poteva  fare  per  ora. 

Ma  se  tale  é  la  formula  interesse  e  diritto  quando  si  adopera  a 
separare  l'amministrazione  dalla  giustizia,  peggio  é  ancora  quando 
si  voglia  applicare  alla  distinzione  fra  il  giudizio  amministrativo 
e  il  giudizio  ordinario.  Esso  riproduce  lo  stesso  inconveniente  della 
necessità  di  un  giudizio  preliminare  sui  conflitti  per  sceverare  il 
diritto  dall'interesse:  solo  é  attenuato  il  rischio  perché  il  rinvio 

(1)  Cod.  proc.  oiv.,  art,  36. 
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è  fatto  nel  peggior  caso  a  uii  tribunale,  per  quanto  straordinario. 
Ma  per  contro  ha  un  vizio  di  più,  perchè  giudizio  non  è  possibile 
se  non  sul  campo  del  diritto.  Il  giudizio  è  la  restituzione  di  un 
diritto,  come  la  legge  è  la  instituzione  del  diritto.  Il  giudizio  pre- 
suppone un  diritto,  una  ragione  violata,  un  torto.  La  giustizia  è  la 
reintegrazione  di  quella  ragione.  E  in  questo  senso  è  giusto  quel 
che  dice  il  Eomagnosi  e  tutta  la  dottrina  francese,  che  il  giudizio 
deU' interesse  come  tale  non  è  se  non  .una  forma  dell'amministrare. 
Ma  non  è  giustizia,  non  è  giudizio  codesto  nel  senso  della  funzione 
sociale,  che  tale  si  dice  e  s' intende.  Biparare  un  interesse  offeso, 
indipendentemente  dal  rapporto  giuridico,  è  un  affare  economico, 
non  può  dar  luogo  a  pretese,  a  sanzioni,  a  coazioni,  ma  solo  a  fun- 
zioni di  riscontro,  d^  ispezione  della  stessa  autorità  o  almeno  dello 
stesso  ordine  operante. 

Il  contenzioso  amministrativo  non  è  un  riscontro  dell'ammini- 
strazione buona  o  cattiva;  come  tale  sarebbe  errato,  sarebbe  im- 
perfetto. La  stessa  forma  di  azione  popolare,  come  modo  di  coope- 
rare alla  buona  amministrazione,  non  è  già  piil  un  giudizio  di  pura 
utilità.  Questo  per  l'utilità  pubblica.  Similmente  per  la  privata. 
Un'  istituzione,  fatta  per  riparare  gl'interessi  privati  senza  ragione 
o  diritto,  sarebbe  un  assurdo.  Un  giudizio  ove  io  domandi  ad  uno 
di  ritornare  sull'atto  suo  libero,  solo  perchè  interessa  a  me  di  mo- 
dificarlo senza  averci  nessuna  ragione,  sarebbe  un'istituzione  a 
danno  della  libertà  pubblica  e  a  tutto  beneficio  deUa  privata:  sa- 
rebbe tanto  assurdo  quanto  chi  insorgesse  contro  l'atto  di  un  pro- 
prietario nell'esercizio  della  sua  proprietà,  sol  per  la  ragione  che 
quell'atto  non  fa  comodo  a  lui.  Ohe  se  si  dicesse,  che  accordare 
la  libertà  pubblica  cogP  interessi  privati  è  opera  di  equità  e  di 
giustizia,  ecco  già  che  si  dilegua  l'idea  dell'interesse  puro  e  si 
converte  in  un'entità  giuridica,  perchè  già  si  allude  a  qualche  legge 
armonizzante  le  pubbliche  e  le  private  proprietà. 

Vedremo  ora  se  tale  fu  V  intenzione  del  legislatore  italiano,  o 
se  tale  fu  almeno  il  risultato  della  legge,  cioè  dare  il  giudizio  per 
puri  interessi.  Per  ora  teniamo  che  l'affermare  V  interesse  scevro  di 
diritto  come  materia  del  giudizio  contenzioso  amministrativo  è  af- 
fermazione contraria  ai  principii  di  ragione,  al  concetto  della  giu- 
stizia, a  quello  della  giurisdizione,  e  perfino  alla  legge  di  libertà. 
E  a  voler  difender  la  formula  da  questa  accusa,  non  c'è  altro  che 
di  fraintenderla,  o  meglio  intenderla  in  modo  diverso,  che  è  quanto 


Oiuètizia  nelVamminisir azione  127 

dire  essere  la  formula  scevra  di  verità  e  di  esattezza  scientifica. 
Quindi  il  dilemma:  o  il  contenzioso  amministrativo  non  è  an  giu- 
dizio, ma  una  revisione  amministrativa  deU'atto  amministrativo,  e 
ogni  tribunale,  ogni  istituto  che  non  fosse  l'amministrazione  sarebbe 
una  usurpazione  alla  funzione  amministrativa.  O  è  un  giudizio  vero, 
e  non  può  aver  per  materia  11  puro  interesse  senza  snaturare  e 
usurpare  la  funzione  giudiziaria,  che  non  può  vivere  se  non  nel- 
l'elemento giuridico. 

Oome  emendamento  a  questo  vizio  ci  sta  un'altra  formula,  quella 
della  distinzione  tra  diritti^  interessi  legittimi^  interessi  semplici: 
materia  e  competenza  i  primi  del  giudizio  ordinario,  i  secondi  del 
giudizio  amministrativo,  i  terzi  deU'ammiuistrazione  pura.  A  questa 
formula  s'accosta  il  sistema  italiano,  perocché  propria  del  conten- 
zioso è  sibbene  la  reintegrazione  dell'interesse  offeso,  ma  congiunto 
alla  violazione  di  una  legge,  onde  quell'interesse  non  è  un  inte- 
resse semplice  e  nemmeno  un  diritto  subiettivo,  ma  un  interesse 
legittimo^  cioè  corrispondente  a  un  diritto  obiettivo  pur  esso  offeso 
dall'atto  dell'amministrazione. 

Ma  qui  cade  dapprima  il  domandare  se  sia  possibile  codesta 
terza  categoria  di  un  interesse  legittimo^  che  spunta  fuori  tra  le  due, 
sinora  così  divisate,  d' interesse  semplice  e  di  interesse  giuridico, 
cioè  di  quell'interesse  cui  corrisponde  un  diritto  obiettivo,  e  che 
pertanto  diritto  non  sia. 

Ora  l'interesse  dell'attore  si  può  trovare  in  due  rapporti  colla 
legge  che  egli  pretende  violata:  o  rapporto  eausaley  in  quanto  la 
legge  proteggeva  quell'  interesse,  o  rapporto  occasionale^  in  quanto 
non  proteggeva  quell'interesse,  ma  questo  per  via  indiretta  ed  even- 
tuale si  avvantaggiava  dall'osservanza  della  legge.  In  quel  primo 
caso  quell'interesse  è  un  diritto,  e  la  formula  è  errata;  nel  secondo 
ritoma  la  quistione  di  prima,  cioè  se  quell'interesse  che  non  ha 
se  non  un  puro  legame  accidentale  colla  legge,  e  non  costituisce 
una  ragione  subiettiva  dell'attore,  abbia  giusta  pretesa  ad  una 
azione  contenziosa,  ad  un  giudizio.  E  la  quistione  rimane  la  stessa, 
avvegnaché  nuUa  muta  l'accidentalità  di  un'eventuale  coincidenza 
tra  esso  interesse  e  il  diritto  oggettivo  quando  questo  non  entri 
come  un  elemento  nella  costituzione  del  diritto.  Si  avrebbe  allora 
una  riparazione  del  diritto,  una  difesa  deUa  legge,  affidata  al  ca- 
suale incontro  di  un  interessato,  un'azione  popolare  non  giustificata 
da  un  sistema,  una  violazione  del  principio  costituzionale  che  la 
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difesa  della  legge  pubblica  dev'essere  affidata  al  magistrato,  iniziata 
e  compiuta  liberamente  da  lui  e  non  già  alla  balia  di  transitorie 
e  mutevoli  private  opportunità. 

Eppure  codesto  sistema  è  quello  che  più  quadra  al  sistema  ita- 
liano della  riforma  ultima  del  1889  e  1890.  Dove  la  competenza 
del  contenzioso  ha  due  parti,  Puna  generica  e  per  massima  degli 
interessi  offesi  con  atto  illegittimo,  Paltra  particolare  e  per  casi 
d'interessi  offesi  con  atto  ingiusto.  Questa  seconda  parte  si  può 
anche  richiamare  alla  formula  àHnteressi  legittimi^  giacché  l'ingiu- 
stizia presuppone  anch'essa  la  violazione  del  precetto  obbiettivo 
del  retto  e  giusto  amministrare.  Ma  qui  sospendiamo  il  discorso, 
perchè  per  giudicare  a  fondo  di  questo  principio  del  sistema  ita- 
liano vigente  è  necessario  prima  discorrere  di  una  terza  formula, 
la  più  importante. 

Questa  formula  è  quella  del  diritto  pubblico  subiettivo  come  tema 
del  contenzioso  amministrativo,  in  opposizione  al  diritto  privato 
come  materia  del  giudizio  ordinario. 

Ha  per  se  l'autorevole  suffragio  della  legislazione  prussiana, 
benché  nel  complesso  di  questa  si  mescolino  ancora  elementi  di 
puro  fatto  e  materie  di  puro  ricorso. 

Intendesi  per  diritto  pubblico  subiettivo  una  facoltà  del  privato 
fondata  in  una  norma  di  diritto  pubblico. 

Tranne  la  parola  diritti  pubblici  subiettivij  che  non  è  felice  perchè 
ravvicinata  ad  un  subietto  particolare  o  privato,  ente  o  cittadino, 
suona  contraddizione,  e  che  meglio  potrebbe  essere  surrogata  dal- 
l'altra diritti  politici  o  civicij  la  teoria  dei  diritti  pubblici  subiettivi 
ha  tutto  il  fondamento  della  legislazione  e  della  dottrina.  Le  quali 
hanno  concordemente  ammesso  darsi  diritti  ed  azioni  particolari  o 
private  in  virtù  di  leggi  e  di  regolamenti  e  perfino  di  singolari 
ordinanze  di  ordine  pubblico  (1),  per  la  ragione  che,  come  il  bene 
pubblico  si  realizza^  a  così  dire,  in  molti  casi  nel  bene  privato,  cosi 
il  diritto  pubblico  si  attua  nel  diritto  privato. 

È  sottile  e  bella,  ma  non  necessaria,  la  teoria  generale  dei  diritti 
pubblici  subiettivi  iniziata  dal  Gerber  (2)  e  svolta  nei  lavori  deUo 


(1)  Vedi  infra,  oap.  IX,  sez  II. 

(2)  Ueber  óffentliohe  Beohte,  Tiiblogen,  1852|    GrandzUge  des  dewUoh,  Staa9' 
reohU,  1880. 
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Zachariae  (1),  del  Laband  (2)  dell' TJlbrich  (3)  dell'Unger  (4)  del 
Loening  (5),  e  degli  avversari  di  questa  scuola,  teoria  splendida  di 
idealità  giuridica,  ma  non  necessaria  alla  dimostrazione  razionale 
e  positiva  della  esistenza  ed  anche  della  comprensione  del  diritto 
subiettivo  di  ordine  pubblico  (6). 

Certamente  muovendo  dal  concetto  ristretto  del  diritto  subiettivo 
in  quanto  opera  della  volontà  privata  (WillensnMchtJj  secondo  la 
vecchia  teoria  del  Windscheid,  e  materia  d' interesse  patrimoniale 
si  finisce  per  negare,  come  appunto  fece  il  Gerber  o  almeno  sover- 
chiamente restringere  il  campo  di  un  diritto  subiettivo  negli  ordini 
costituzionali  e  amministrativi. 

Ma  se  partiamo  dalla  nostra  classica  definizione  del  diritto  su- 
biettivo, che  dalla  scuola  romana  va  alla  filosofica  di  Bosmini  e  Bo- 
magnosi  e  alla  tedesca  di  Ihering,  cioè  di  un  interesse  protetto 
da  una  norma  obiettiva  di  diritto,  ovvero  una  potestà  regolata  di 
agire  e  di  esigere;  e  codesto  interesse  non  si  confina  al  pecuniario, 
ma  si  estende  ad  ogni  utilità  economica  e  morale,  praticamente  ot- 
tenibile, e  quindi  capace  di  azione  coattiva,  non  si  può  negare  la 
subiettivìtà  al  diritto  pubblico  come  al  privato,  e  si  può  stabilire 
anzi  che  ad  ogni  diritto  pubblico  obiettivo  deve  rispondere  un  di- 
ritto subiettivo.  Infatti  la  norma  obiettiva  non  è  che  la  regola  di 
un  rapporto  ipoteticamente  concepito,  rapporto  in  cui  entrano  come 
essenziali  elementi:  il  subietto  attivo  e  passivo,  come  l'obietto  e 
lo  scopo  (7),  sia  codesto  subietto  attivo  la  persona  privata,  sia  il 
cittadino,  sia  l'ente  particolare  di  privato  o  di  pubblico  ordine,  sia 
Io  Stato  medesimo. 

Sia  pure  il  diritto  pubblico  subiettivo,  più  che  il  privato,  corri- 
spondente a  doveri,  subordinato  al  concetto  dello  Stato  e  del  fine 
statuale,  condizionato  a  forme  e  limiti  imprescindibili;  codesto  li- 
mita, ma  non  cancella  la  facoltà  subiettiva. 

(1)  StaatwecU, 

(2)  Dm  StaaUrecJU  de$  deuU,  Beiohes, 

(3)  Ueher  Óffentliche  BeohU  und  VertoaltungigeriohUharheU. 

(4)  Oeiterr,  Privaisrecht, 

(5)  Lehrhueh  dea  deut.   Verwaltungtreohts, 

(6)  Vedi  la  monografia  del  Longo,  La  teoria  dei  diritti  pubblici  eubietHvi  e  il 
diritto  amminiétrativo  italiano,  nella  egregia  Bivista  di  diritto  pubblico  italiano  di- 
retta daU' Orlando. 

(7)  Di  ciò  si  può  consultare  il  Sietema  elementare  del  diritto,  den'antore  stesso 
di  questo  Ubro. 

Mbuccx.  —  In$tiiutioni  di  diritto  amminittraHvo  —  10. 
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La  idea  che  il  diritto  pubblico  più  consista  in  limiti  che  lo  Stato 
impone  a  sé  stesso,  che  in  potestà  che  riconosce  agli  organi  suoi 
e  ai  cittadini,  è  idea  inefficace  all'assunto,  posto  che  questi  limiti 
sono  pur  facoltà  e  diritti  di  quelli.  Ma  non  è  vero  neanco  che  questi 
siano  limiti  posti  dallo  Stato  all'azione  dello  Stato  ma  sono  facoltà 
e  diritti  principali  che  lo  Stato  non  può  non  riconoscere  come  tali, 
e  quindi  come  confini  al  suo  potere,  le  facoltà  cosi  dette  costitu- 
zionali o  diritti  di  riunione,  di  associazione,  di  stampa,  di  culto,  ecc. 
I  quali  diritti  sono  anzi  neiressenza  loro  non  pubblici,  ma  privati, 
benché  formino  materia  convenzionale  del  diritto  costituzionale  perchè 
limiti  e  obietti  della  costituzione  dello  Stato,  ed  appartengono  me- 
todicamente, alla  filosofia  del  diritto,  al  diritto  civile  e  al  diritto 
amministrativo,  in  quanto  obietto  dell'azione  amministrativa  dello 
Stato.  Nella  teoria  del  Gerber  v'è  questo  solo  di  vero:  che  i  varii 
diritti  di  libertà  non  debbono  essere  concepiti  in  modo  assoluto, 
perchè  non  aventi  obietto  o  materia  determinata,  come  il  diritto 
di  proprietà  o  il  diritto  contrattuale,  e  sono  meglio  presunzioni  di 
diritti,  dipendendo  le  loro  limitazioni  da  tutto  il  complesso  delle 
leggi  pubbliche  e  private. 

Ma  tutte  le  facoltà  derivanti  ai  subietti  che  sono  nella  sfera  del 
diritto  e  dello  Stato  dalla  ragione  pubblica  sono  veri  diritti  su- 
biettivi^ 

Oertamente  che  sì,  a  condizione  che  esse  dei  diritti  abbiano  le 
condizioni,  e  cioè:  subietti  idonei,  scopo  utile,  coercibilità,  o  meglio 
possibilità  pratica  di  sanzione  diretta  o  per  equipoUente  secondo  la 
teoria  generale,  che  non  è  qui  luogo  a  trattare. 

E  non  solo  saranno  coteste  facoltà  veri  diritti  personali,  ma  lo 
saranno,  nel  senso  positivoj  come  sono  nell'ordine  razionate,  pe- 
rocché non  del  solo  diritto  inglese,  ma  di  ogni  sistema  giuridico 
razionale  dev'essere  vero  che  dove  c'è  facoltà  di  esigere,  ci  deve 
essere  diritto,  e  dove  diritto,  un  modo  di  farlo  valere. 

Ma  il  modo  però  non  è  il  medesimo  sempre,  e  l'esercizio  del  di- 
ritto è  sempre  cosa  diversa  dal  diritto,  e  v'ha  l'azione  pubblica, 
come  l'azione  civile,  la  sanzione  amministrativa  o  politica,  e  la  san- 
zione giudiziaria. 

Perocché  non  ogni  diritto  è  esperibile  con  azione  giudiziaria.  E 
quale  diritto  lo  et  Altra  teoria  che  qui  non  ha  sede  a  spiegarsi, 
ma  necessità  ad  essere  pure  accennata. 

Le  condizioni  dell'azione  giudiziaria  per  l'esercizio  del  diritto 
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Bono  le  qualità  entrinseche  corrispondenti  alle  condizioni  intrinseche 
del  diritto,  e  sono,  a  nostro  avviso,  quattro  singolarmente.  La  prima, 
la  idoneità  del  subietto  attivo  o  passivo  a  stare  innanzi  al  giudice.  La 
seconda,  l'idoneità  della  cosa  ad  essere  riconosciuta  ed  estimata. 
La  terza,  V  idoneità  de)  diritto  stesso  di  essere  violato.  La  quarta, 
la  suscettività  deU'oggetto  ad  essere  imposto  colla  forza  che  è  messa 
a  disposizione  del  giudice.  L'assenza  dell'una  o  dell'altra  condizione  è 
in  certo  modo  ostacolo  entriuseco  al  diritto,  che  ne  impedisce  l'azione 
giudiziaria,  senza  togliere  U  diritto.  Vedremo  come  da  questi  prin- 
cipi! semplici  circa  il  diritto  subiettivo  e  l'azione  giudiziaria,  discenda 
l'applicazione  di  questa  alle  varie  categorie  di  diritti  pubblici  su- 
biettivi. 

Ogni  subietto  che  vive  nell'ordine  dello  Stato  e  del  diritto,  è,  lo 
ripetiamo,  capace  di  diritti  pubblici  subiettivi.  Quindi: 

1**  Lo  Stato  medesimo,  considerato  come  unità  politico-giuri- 
dica, e  come  persona  astratta.  Ma  codesti  diritti  subiettivi  deUo 
Stato  possono  essere  politico-amministrativi  e  patrimoniali.  In  questi 
si  può  concepire  che  da  privati  o  enti  particolari  sia  violato  il  di- 
ritto subiettivo  deUo  Stato  e  quindi  sia  possibile  l'esperimento  del- 
l'azione giudiziaria  contro  i  violatori.  Ma  ne'  diritti  politici  o  am- 
ministrativi difficile  è  concepire  la  possibilità  della  violazione  e  la 
necessità  dello  esperimento  giudiziario,  perocché  in  quei  diritti  lo 
Stato  ha  la  sanzione  dell'  impero  e  della  forza  armata.  È  come  su- 
bietto passivo  nel  giudizio  che  può  immaginarsi  ed  è  per  lo  più  lo 
Stato,  non  come  subietto  attivo. 

Egli  è  questo  a  che  il  nostro  legislatore  riesce  coU'art.  28  della 
legge  1889,  perocché  non  potendosi  il  piato  portare  se  non  contro 
il  provvedimento  definitivo  dato  in  via  gerarchica  dall'autorità  su- 
periore, e  questa  essendo  sempre  un'autorità  dello  Stato,  è  il  pri- 
vato e  non  lo  Stato  che  può  lagnarsi  ad  avere  azione,  altrimenti 
riuscirebbe  lo  Stato  a  reclamare  contro  sé  stesso. 

Ohe,  se  si  potesse  concepire  tale  possibilità,  cioè  di  un  provve- 
dimento definitivo  d'una  autorità  dello  Stato  che  avesse  offeso  i 
diritti  subiettivi  dello  Stato,  si  dovrebbe  anche  ammettere  l'azione 
nel  campo  del  diritto  pubblico,  azione  che  riuscirebbe  a  far  risol- 
vere un  conflitto  intemo  di  attribuzioni  amministrative,  di  che  ci 
danno  esempio  i  tribunali  supremi  amministrativi  di  Vienna  e  Ber- 
lino; in  Italia  deciderebbe  la  cassazione  di  Boma. 

2®  I  comuni,  le  provincie  e  in  genere  le  unità  organiche  am- 
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ministrative.  La  subiettività  giuridica  di  essi  è  innegabile  per  prin- 
cipio e  per  legge  positiva. 

E  non  è  vero  che  la  personalità  giuridica  loro  si  restringa  allo 
scopo  patrimoniale.  Essi  godono  di  tutti  i  diritti  eimli  secondo  le 
leggi  e  gli  usi  osservati  come  diritto  pubblico  (1),  diritti  cui  basta 
un'utilità  qualunque,  d'ordine  materiale  o  spirituale  non  importa, 
purché  valutabile  in  modo  certo,  ed  esigibile  colla  forza  o  con  equi- 
valente economico.  Con  una  legge  la  quale  considera  questione  di 
diritto,  non  solo  quella  di  diritto  civile,  ma  politico,  e  manda  ai 
tribunali  ordinarii  l'applicazione  di  leggi  e  di  regolamenti  e  di  atti 
amministrativi  (2),  niente  e'  impone  restringere  al  puro  ordine  eco- 
nomico, anzi  patrimoniale,  come  la  subiettività  giuridica  del  diritto 
del  singolo,  cosi  nemmeno  la  funzione  della  personalità  giuridica 
delle  pubbliche  amministrazioni  (3). 

Qui  la  quìstione  si  riscontra  con  quella  della  responsabilità.  Ma 
se  son  vere  le  ragioni  per  cui  è  possibile  responsabilità  anche  nel- 
Fordine  politico-amministrativo,  sono  possibili  esercizii  di  diritti  su- 
biettivi di  tal  genere.  Se  un  ente  può  esser  subietto  passivo  di  un 
giudizio,  per  le  stesse  ragioni  deve  potere  essere  subietto  attivo. 

Osterà  la  subordinazione  gerarchica,  e  il  difetto  di  autonomia, 
come  pensano  alcuni?  Non  lo  crediamo.  Non  bisogna  trasportare 
al  campo  giuridico  la  questione,  tutta  politica,  e  assai  dubbia  e 
disputabile  delle  autonomie  locali,  e  molto  meno  della  loro  com- 
plessa rappresentanza  per  la  gerarchica  esigenza  di  autorizzazioni 
e  di  approvazioni.  Basta  che  l'ente  amministrante  per  necessità  di 
cose  e  per  ricognizione  di  legge  esista,  perchè,  come  che  sia  vin- 
colato, condizionato,  subordinato  e  quasi  dipendente  nella  vita  sua 
da  un  cenno  dell'autorità  centrale,  sia  capace  di  diritti;  Forganismo, 
la  dipendenza  gerarchica  influiscono  nelle  condizioni  di  esercizio 
del  diritto,  come  influiscono  nella  condizione  della  idoneità  del  su- 
bietto attore,  ma  non  tolgono  il  diritto  stesso,  né  rinnegano  la  su- 
biettività o  personalità  dell'ente  che  lo  gode. 

La  dipendenza  gerarchica  potrà  generare  solo  codesta  quistione. 
Come  potrà  esercitare  il  diritto  subiettivo   l'ente   quando  ciò  sia 

(1)  Cod.  civ.,  art.  2. 

(2)  Legge  20  marzo  1865,  aUeg.  E,  art.  2  e  5. 

(3)  Sul  largo  ooDoetto  della  personalità  ginridioa  nelle  assooiaKioni  di  diritto 
pubblico,  cons.  il  Vacchelu,  Il  comune  nel  diritto  pubblico  modemOf  Roma  1890, 
e  la  letteratura  tedesca  ivi  citata.  Cons.  pure  Chiboki,  Le  pereonaliià  giuridiche. 
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contro  l'atto  istesso  dell'autorità  superiore  senza  cui  il  diritto  non 
è  esercibile,  né  la  persona  è  rappresentabile!  per  esempio  contro 
il  divieto  di  stare  in  giudizio?  Ma  ciò  non  vuol  dire  che  diritto 
non  ci  è,  E  la  difficoltà  si  scioglie  prosciogliendo,  in  questi  casi, 
l'attore  dal  debito  della  venia  superiore  per  dargli  facoltà  di  eser- 
citare questo  diritto  dei  diritti,  che  è  quello  di  adire  il  giudice  per 
farsi  fare  giustizia.  E  questo  ci  voleva,  ed  ecco  perchè  prima  di 
questa  riforma  niun  comune  pensò  a  citare  il  prefetto  o  la  depu- 
tazione provinciale  per  farsi  autorizzare  al  giudizio  (1).  Ma  questo 
fece  la  legge,  e  non  già  creare  un  diritto  che  non  c'era,  o  dare 
Fazione  per  un  mero  interesse. 

Ma  la  subordinazione  gerarchica  è  sempre  relativa^  non  assoluta, 
è  di  tutela  e  forma  e  non  di  merito,  e  come  nelle  grandi  funzioni^ 
così  anche  nella  subordinata  degli  enti  amministrativi,  la  subordi- 
nazione in  una  funzione  non  toglie  la  indipendenza  in  un'altra,  nò 
superiorità  o  inferiorità  significa  confusione  di  persone,  e  abdica- 
zione d'una  personalità  in  cospetto  dell'altra. 

3**  Organi  deUe  autorità  pubbliche.  Questi  o  costituiscono  uffici 
aventi  personalità  giuridica,  e  si  deve  di  essi  ripetere  quanto  dello 
Stato  o  dei  comuni  si  è  detto,  o  sono  ufficiali,  cioè  persone  singole, 
e  diverso  ne  procede  il  discorso. 

L'organo  dell'autorità  statuale  suprema,  il  sovrano,  la  persona 
o  l'ente  cho  personifica  la  sovranità,  è  il  subietto  di  diritto  pub- 
blico per  eccellenza.  Ma  questa  subiettività  non  ha  che  fare  colla 
quistione  dell'esperimento  giudiziario  del  diritto.  Il  sovrano  incarna 
il  diritto  e  non  ammette  violazione  di  esso,  sia  per  l' idoneità  del 
subietto  a  soggiacere  ad  un  altrui  ordine^  sia  perchè  l' interesse  che 
dà  materia  al  diritto  suo  non  è  accertabile,  né  con  forza  o  in  equi- 
valente esigibile  (2). 

Così  pure  dicasi  degli  organi  o  corpi  che  concorrono  ad  una  fun- 
idone  sovrana,  o  tale  almeno  che  abbia  in  sé  la  presunzione  del 
diritto,  come  quelli  dell'ordine  legislativo  e  giudiziario.  Come  non 
è  possibile  che  questi  corpi  violino  il  diritto  relativo  alla  loro  fun- 
zione, non  è  possibile  nemmeno  che  sia  ad  essi  violato  questo 
diritto. 

Ma  gli  ufficiali  tutti  d'ordine  esecutivo  e  amministrativo  sono 

(1)  LONGO,  loo.  oit.' 

(2)  V.  oltre,  sez.  Il,  cap.  VI,  tit.  I,  »  proposito  deUe  respoosabUità  deUo  Stato. 
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eminentemente  capaci  di  diritti  svòiettivi  pubblici,  rimpetto  alla 
stessa  amministrazione,  e  non  è  a  dubitarne  poiché  sono  capaci 
perfln  di  diritti  privati  e  di  patrimoniali.  Qui  cadrebbe  Pesame  della 
teoria  unilaterale  del  Gonner,  del  Gerber,  del  Zachariae  ed  altri  i 
quali  non  vedono  nelle  funzioni  pubbliche  che  rapporti  di  diritto 
politico,  e  solamente  un  dovere,  non  un  diritto.  Lasciamone  la  con- 
futazione ad  altri  (1),  e  contentiamoci,  per  la  contraria  afferma- 
zione, della  copiosa  dottrina  e  dell'uso  del  fòro,  concorde  nell'am- 
mettere  diritti  dei  funzionari,  sia  che  abbiano  a  fondarsi  in  un 
contratto,  sia  che  nella  legge.  Senza  che  (sia  detto  di  volo)  alla 
prima  ipotesi  possano  ostare  certe  libertà  discrezionali  dell'ammi- 
nistrazione,  anche  nella  riduzione  degli  stipendi,  poiché  l'elemento 
contrattuale  è  modificato  dall'esigenza  d'ordine  pubblico,  e  dall'im- 
pero della  legge  (2),  e  dall'uso. 

Tali  diritti  subiettivi  sono  i  diritti  alle  qualifiche,  alle  funzioni 
stesse,  agli  uffici,  agli  onori,  alle  promozioni,  interessi  tutti,  ma 
che  varcano  il  confine  delle  ricompense  economiche.  Tali,  p.  es., 
anche  quelli  de'  consiglieri  amministrativi  a  veder  rispettata  la 
sincerità  e  l'efficacia  dei  loro  voti  (3),  se  è  vero  che  anche  questi 
possono  essere  interessi,  perocché,  dice  Otto  Mayer,  l'interesse  è 
uno  stato  di  possesso  economico^  il  punto  d'onore  nel  più  lato  senso 
della  parola  o  il  sentimento  di  responsabilità  dei  membri  di  un  corpo 
deliberativo, 

4^  Cittadini.  !N'on  v'ha  dubbio  che  i  singoli  del  popolo  in  quanto 
parte  integrante  della  universalità  dello  Stato,  e  non  considerati 
come  persone  separate  e  distinte,  e  cioè  nei  rapporti  di  diritto  pub- 
blico e  non  di  privato,  godono  diritti  subiettivi  pubblicL 

n  diritto  pubblico  essendo  la  norma  di  conservazione,  di  distri- 
buzione, di  perfezionamento  di  certi  pubblici  beni,  si  concreta  e 
realizza  ne'  beni  di  tutti  come  membri  della  universalità.  La  par- 
tecipazione a  questi  beni  assicurati  ai  singoli  cittadini  tutti  è  quindi 
un  vero  diritto  di  ciascuno  di  essi.  E  però,  se  la  partecipazione  é 
ad  una  funzione  politica,  sarà  diritto  poUtioOj  come  sono  i  diritti 
elettorali,  tanto  gli  strettamente  politici  quanto  gli  amministrativi; 
se  sarà  ad  un  interesse  puramente  civile,  sarà  e  si  potrà  dire  di- 


ci) Orlando,  Diritto  Amm,,  $  147;  Longo,  loo,  oii, 

(2)  Conf.  LONGO,  op.  cit.,  $  11. 

(3)  CoQS.  di  Stato,  sez.  lY  {Giu9ti»ia  ammin.f  1890,  d.  55). 
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ritto  oivÌ€0  nel  senso  largo,  in  quanto  esprime  quei  godimenti  che 
6ì  hanno  in  virtù  dell^esser  di  cittadino  jure  quodam  civiooy  sia  della 
nazione,  sia  della  comunità.  E  siccome  fondamento  di  tutti  i  di- 
ritti politici  e  civici  è  la  nazionalità  e  la  cittadinanza,  così  anche 
il  diritto  a  questa  non  solo  non  dovrà  essere  escluso  dal  novero  dei 
diritti  subiettivi,  ma  dovrà  notarsi  primo  tra  tutti  alla  stessa  guisa 
come  la  capacità  e  lo  statOy  anche  in  diritto  privato,  è  considerato 
ed  è  il  primo  dei  diritti.  Dove  ha,  ci  pare,  ragione  il  Loening  (1) 
che  pone  tra'  diritti  l'appartenenza  allo  Stato,  e  il  diritto  al  suo 
riconoscimento  (2).  Né  vi  può  mancare  la  possibilità  della  viola- 
zione e  dello  sconoscimento  anco  per  parte  dello  Stato  o  del  co- 
mune, potendo  un  atto  o  provvedimento  dell'uno  o  dell'altro  negare 
o  ledere  un  interesse  del  cittadino  appunto  sul  fondamento  del  non 
esser  lui  tale. 

Se  non  che  qui  ricorre  l'importante  distinzione.  O  le  utilità  che 
si  acquistano  mercè  l'appartenere  alla  cittadinanza  (venga  essa  da 
origine,  da  domicilio  o  da  legge,  qui  non  accade  ricercare)  sono 
generali  a  tutti  i  cittadini  assolutamente^  o  lo  sono  a  condizione 
di  trovarsi  essi  in  certe  contingenze  particolari.  I  primi  sono  di- 
ritti civici  generaliy  come  quello  d'andar  per  le  vie,  navigar  pei 
fiumi,  attingere  acqua  alle  pubbliche  fonti,  coglier  legna  dal  bosco 
comunale,  e  generalissimo  poi  quello  di  avere  una  buona  polizia, 
un  buon  governo,  una  buona  amministrazione.  I  secondi  sono  di- 
ritti civici  specialiy  come  è  l'elettorato  in  politica,  e  come  nell'am- 
ministrazione civica  poi  sono  una  quantità  di  utilità  derivanti  dagli 
stabilimenti  pubblici,  dalle  discipline  di  polizia  e  sanità  pubblica, 
p.  es.  al  ricovero,  all'assistenza  pubblica,  agli  accessi  pe'  proprU  fondi 
sulle  pubbliche  vie,  e  non  aver  l'aria  e  la  luce  diminuita  dalle  al- 
tezze soverchie  degli  edifici  vicini  e  via  discorrendo. 

Ora  i  diritti  civici  generali,  senza  cessare  di  esser  diritti,  non 
son  tali  da  essere  esercitati  innanzi  la  giustizia,  per  la  indetermi- 
natezza degl'  interessi  singoli.  La  loro  natura  è  quindi  collettiva,  e 
la  loro  rappresentanza  vera  è  nell'organo  politico  o  amministrativo. 
E  quindi  l'azione  non  potrebbe  ragionevolmente  lasciarsi  ai  singoli, 
se  non  come  rappresentanti  anch'essi  od  organi  dell'interesse  ge- 


(1)  Lehrlmoh  dee  deuU  V&rwaliungsreehUf  Leipzig,  1884,  pag.  11. 

(2)  Vedi  l'anaUel  neU'ORUiNDO,  Tewria  giuridioa  $ulle  guarentigie  della  libertà. 
Toxioo.  1888, 
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nerale;  sarebbe  cioè  un'  azione  popolare,  e  come  tale  solo  potrebbe 
trovar  luogo  nell'ordinamento  legale  della  giustizia.  Tale  è  il  diritto 
elettorale,  non  quando  è  esercitato  dallo  stesso  cittadino  che  ne  è 
investito,  ma  quando  un  cittadino  qualunque  voglia  impugnare  le 
operazioni  elettorali  (1). 

Diversa  cosa  è  dei  diritti  civici  speciali.  I  quali  come  dipendono 
non  soltanto  dalla  appartenenza  civica,  ma  da  una  special  condi- 
zione del  cittadino,  %Hncarnano  meglio  nel  subietto  singolo,  epperò 
sono  idonei  a  generare  azione  personale.  Tale  è  Pelettorato  stesso, 
quando  s'intenta  l'azione  dallo  stesso  cittadino  che  ne  è  investito  (2). 
Tale  sarebbe  pur  l'azione  di  chi  si  lamentasse  contro  privati  o 
l'amministrazione  stessa  di  illegali  costruzioni  permesse  o  fatte  che 
abbiano  offeso  l'interesse  del  reclamante,  tanto  che  ne  fu  data  nella 
prassi  perfino  l'azione  civile  ordinaria. 

Tutti  dunque  i  diritti  subiettivi  pubblici  possono  essere  materia 
idonea  di  giurisdizione  e  di  giurisdizione  amministrativa.  A  un  in- 
tendimento però,  ed  è  che  per  diritto  pubblico  intendasi  quel  di- 
ritto che  dipende  da  una  norma  di  diritto  pubblico  in  quanto  tale, 
cioè  da  quella  norma  che  regola  le  modalità  dei  diritti  di  libertà 
e  dì  proprietà  in  grazia  dell'utilità  pubblica.  Kon  tale  sarebbe  il 
diritto  a  prestazioni  derivanti  da  contratti,  sia  pure  che  leggi  di 
pubblico  ordine  ne  prescrivano  certe  norme  di  pura  garantia  am- 
ministrativa, come  sarebbero  i  mutui,  gli  appalti  di  opere  pubbliche. 
Kon  la  presenza  sola  di  una  legge  o  di  un  regolamento  in  un  rap- 
porto costituisce  il  diritto  pubblico.  Interessa  vedere  se  il  diritto 
stesso  di  cui  si  tratta  sia  regolato  dalla  legge  oh  publicam  utilitatem 
o  se  invece  sia  rimasto  qual  esso  è  sotto  il  principio  e  il  sistema 
del  diritto  privato.  In  questo  secondo  caso  il  diritto  subiettivo 
non  potrebbe  dirsi  subiettivo  pubblico,  ma  privato.  Tale  sarà,  per 
esempio,  l'azione  per  la  restituzione  del  mutuo,  pel  pagamento  della 
mercede  stipulata,  quando  non  sia  in  questione  se  non  l'esistenza 
del  prestito,  o  il  fatto  dell'opera  prestata;  non  così  se  si  trattasse  di 
termini,  modi,  garautie  di  pagamenti,  e  di  esazioni  da  leggi  o  da  rego- 
lamenti speciali  dettate  per  fine  di  necessità  o  di  interesse  pubblico. 

Dimostrata  l'esistenza  de'  diritti  subiettivi  pubblici,  e  divisate 
le  categorie,  ritorniamo  alla  questione  nostra. 

(1)  Legge  comunale,  art.  48,  52. 

(2)  Legge  oomnnale,  art  52. 
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Se  i  diritti  pubblici  subiettivi  son  veri  diritti,  quale  dev'essere 
l'autorità  competente  a  giudicarli!  Certamente  essi  esigono  una 
giurisdizione.  Ma  potrebbe  esser  questa  la  giurisdizione  ordinaria, 
e  questo  formar  l'ideale  d'una  legislazione  avvenire,  come  pensa  lo 
Stein,  della  quale  l'attuale  contenzioso  non  sarebbe  se  non  un  av- 
viamento t  (1)  O  dovrà  essere  una  giurisdizione  speciale,  come  so- 
stiene lo  6'neistt 

Per  quanto  l'ideale  d'un  ordinamento  giudiziario  sia  quello  del- 
l'una lexy  una  jurisdictiOy  non  si  avrà  mai,  come  non  si  ebbe,  l'u- 
nità del  giudice,  l'identità  cioè  dell'organo  della  giurisdizione.  La 
giurisdizione  potrà  aversi  una,  ma  le  competenze  non  potranno 
essere  che  diverse.  La  distinzione  in  giurisdizione  ordinaria  e  giu- 
risdizione speciale  sussisterà  sempre,  e  l'ideale  dovrà  restringersi 
alla  semplificazione  delle  giurisdizioni  speciali,  all'eliminazione  di 
ogni  giurisdizione  privilegiata,  che  detragga  alla  naturale  compe- 
tenza del  giudice  ordinario.  Ora,  in  fatto  di  fòro  amministrativo,  è 
innegabile  che  questo  debba  costituire  una  speciale  giurisdizione. 
Le  stesse  ragioni  che  non  sono  buone  per  fondare  un  giudice  pri- 
vilegiato dell'amministrazione,  cioè  il  contenzioso  all'antica,  sono 
ottime  per  fondare  il  fóro  amministrativo.  La  necessità  di  forme 
più  spedite,  la  moltiplicità  delle  materie,  e  più  di  tutto  la  coltura 
ed  educazione  speciale  che  richiede  il  giudizio  amministrativo;  com- 
prensione delle  leggi  pubbliche,  de'  bisogni  che  le  informano,  spe- 
rienza  del  valor  pratico  delle  istituzioni:  tutto  ciò  reclama  una 
composizione,  una  procedura,  una  qualità  di  subietti  che  non  pos- 
sono essere  il  giudice  ordinario.  Le  medesime  ragioni  che  determi- 
nano le  competenze  del  fòro  penale  o  commerciale,  o  della  conta- 
bilità pubblica,  o  quella  delle  pensioni,  giustificano  la  necessità  di 
un  fòro  speciale  amministrativo. 

La  competenza  di  questo  contenzioso  amministrativo  ci  pare  bene 
e  costituzionalmente  tracciata  dal  criterio  dei  diritti  pubblici  su- 
biettivi, lasciando  i  diritti  privati  alla  giurisdizione  ordinaria,  e 
gì'  interessi  (se  così  vuol  dirsi)  all'amministrazione  pura,  o  meglio, 
adottato  il  criterio  formale  della  funzione,  si  eliminerebbe  persino 
una  questione  di  competenza  o  conflitto  tra  la  giurisdizione  e  l'ammi- 
nistrazione, e  la  formula  di  distinzione  o  meglio  di  suddistinzione  sa- 
rebbe ristretta  a'  rapporti  fra  la  giurisdizione  ordinaria  e  la  speciale. 

(1)  VerwaUung$l€hre,  §  1,  408;  CardoN;  op.  cit.,  pag.  219. 
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Ohe,  Be  per  ragioni  al  tutto  d'ordiue  politico  si  sentisse  la  ne- 
cessità di  un  giudizio  anche  in  opera  di  amministrazione  pura,  o 
meglio  di  garantire  nel  miglior  modo  il  ricorso  in  via  amministra- 
tiva in  certi  gravi  interessi,  ninna  ragione  impedirebbe  che  questo 
compito  fosse  riunito  al  contenzioso  amministrativo,  perocché,  se  è 
necessario  e  giusto  che  tutti  1  diritti  siano  garantiti  con  azione, 
non  fa  male  però  che  anche  gl'interessi  subiettivi,  come  si  dice, 
specie  se  gravi,  se  conformi  al  pubblico,  ricevano  tale  sovrabbon- 
danza di  protezione. 

E  qui  arriviamo  al  sistema  italiano  delle  ultime  riforme. 

È  questo  sistema  conforme  o  difforme  da  quello  dei  diritti  pub- 
blici subiettivi! 

E  a  udire  le  formule  della  legge  e  le  esplicazioni  di  chi  le  ela- 
borò non  parrebbe  dubbia  la  risposta  assolutamente  negativa,  e 
parrebbe  certo  anzi  che  non  la  teoria  de'  diritti  subiettivi,  ma  quella 
degl'interessi  legittimi  fosse  quella  accolta  dal  nostro  legislatore. 

E  parrebbe  certo  questo  non  già  per  la  formula  interessi  di  in- 
dividui 0  corpi  morali  (1),  che  potrebbe  essere  invece  temperanza  del 
legislatore,  l'avere  enunciato,  anziché  i  diritti,  gl'interessi  come 
materia  delle  azioni,  essendoché  é  l'interesse  che  apre  l'adito  al- 
l'esperimento del  giudizio,  salvo  a  conoscere  il  diritto  come  fine 
del  giudizio,  laddove  invece  in  fatto,  congiungendo  questo  elemento 
dell'interesse  a  quello  della  violazione  del  diritto  obiettivo,  potrebbe 
avere,  senza  dirlo,  accolto  il  principio  del  diritto  subiettivo.  E  tanto 
più  questo  parrebbe  certo,  se  si  guardasse  la  enumerazione  dei  casi 
particolari  (2),  perché  essi,  guardati  nel  loro  contenuto,  enunciano 
veri  diritti,  talora  di  diritto  pubblico,  talora  anche  di  diritto  pri- 
vato. E  non  sono  forse  diritti  lesi  le  negate  prestazioni  per  prestiti, 
le  provvisioni  ecclesiastiche,  le  abilitazioni  a  stare  in  giudizio,  la 
esecuzione  de'  giudicati  i  reclami  per  lavori  stradali,  per  presta- 
zioni consorziali,  per  confini  territoriali  tra  comuni  t 

Stando  quindi  a  codeste  enunciazioni  dovremmo  dire  che  il  le- 
gislatore non  solo  non  negasse  ma  formulasse  appunto,  senza  dirlo, 
il  criterio  de'  diritti  subiettivi  per  competenza  del  contenzioso  am- 
ministrativo. 

Ma,  se  la  formula  positiva  della  legge  non  ci  vieta  escludere 

(1)  Legge  1889,  art.  24. 

(2)  Legge  1889,  art.  25,  e  legge  1890.  art  1,  2,  21. 
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da  essa  il  concetto  de'  diritti  subiettivi,  ce  lo  vieta  la  formula  ne- 
gativa, dove  cioè  esclude  dalla  competenza  del  contenzioso  ogu\ 
questione  che  già  sia  competente  alla  giurisdizione  ordinaria^  t\ 
financo  alle  giurisdizioni  speciali,  e  ciò  dice  tanto  a  proposito  delibi 
competenza  contenziosa  per  massima  (1),  quanto  a  proposito  di 
quella  per  casi  particolari  (2):  di  guisa  che  il  legislatore  ci  co- 
manda in  queste  controversie,  che  sembrano  e  sono  per  contenntu 
controversie  di  diritto,  sceverar  questo,  e  trovarvi  invece  una  quo- 
stione  che  sia  sol  d'interesse,  per  poterla  attribuire  al  tribunale 
amministrativo.  Se  quindi  si  trattasse  di  diritti,  e  non  d' interessi, 
essendoché  di  ogni  questione  di  diritto  politico  o  civile  è  atlrU 
buito  all'autorità  giudiziaria  ordinaria  il  giudizio,  non  ci  sarebbe 
affatto  luogo  per  essi  diritti  nel  contenzioso  amministrativo. 

Ma  è  egli  possibile  questo!  Si  è  reso  conto  il  legislatore  delf:t 
possibilità  di  trovare  tali  questioni  ne'  termini  della  massima  o  dt-i 
casi  da  lui  formulati! 

Lo  stesso  dubbio  non  parrebbe  permesso  in  cospetto  alla  legK*^ 
chiara,  e  in  cospetto  alla  realtà  de'  tribunali  amministrativi  gì<\ 
funzionanti  in  cause  che,  nella  ipotesi  contraria,  cioè  che  si  tnit- 
tasse  di  diritti  e  non  d'interessi,  sarebbero  tutte  usurpazioni  u.ì- 
l'autorità  giudiziaria,  usurpazioni  che  né  le  parti,  né  la  corte  dì 
cassazione  romana  avrebbero  lasciate  compiersi.  Una  sola  ipot4  si 
è  possibile,  ed  è  lecito  alla  scienza  esaminarla,  se  cioè  quelli,  ch*5 
nel  senso  del  legislatore  e  del  sistema  tutto  italiano  si  dicono  in- 
teressi, siano  tutti  veramente  taiij  e  non  invece  diritti,  a' quali  aolo 
qualche  ostacolo  estrinseco  impedisce  l'azione  giudiziaria,  e  quimli 
rimaner  potessero  come  materia  di  competenza  d'una  speciale  giu- 
risdizione.  Esaminiamo. 

Bisogna  distinguere  in  tutta  la  complessiva  materia  del  conteu- 
zioso  amministrativo,  secondo  le  due  leggi  1889  e  1890,  tre  grnpiH 
di  controversie. 

1^  Gli  affari  che  sono  residui  sia  dell'antico  contenzioso  di  ! 
20  marzo,  ali.  D  (3),  sia  di  altre  giurisdizioni  speciali  venienti  I^i 
leggi  antiche  degli  antichi  stati  italiani  (4),  o  da  leggi  speciali  i^ 


(1)  Ead.,  art.  24. 

(2)  Ead,,  art.  25,  e  legge  1890,  art.  1,  2,  21. 

(3)  Legge  1889,  art  25,  n.  1,  2,  6. 

(4)  Ivi,  n.  9  e  art.  24. 
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centi,  p.  68.  dalla  legge  comiuiale  e  provinciale  in  materia  eletto- 
rale (1),  o  pei  ricorsi  de^  segretari  comunali  (2),  e  così  dalle  leggi 
minerarie,  forestali,  doganali,  di  leva  militare  (3). 

2^  Tutte  le  controversie  d' interessi  lesi  occasionalmente  da  atti 
illegittimi  dell'amministrazione  secondo  la  massima  dell'art.  24  della 
legge  1889  (4). 

3^  Le  controversie  per  casi  particolari  enumerati  d'interessi 
offesi  da  atti  ingiusti  dell'amministrazione  (5). 

Ora  il  primo  gruppo  è  evidentemente  composto  di  vere  que- 
stioni di  diritto.  Kè  il  legislatore  lo  sconfessa,  chiamandoli  residui 
di  giurisdizioni  speciali,  che  meglio  si  direbbero  eccezionalù  Kiuno 
impugnerà  certo  che  diritto  sia  quello  del  creditore  dello  Stato 
per  prestiti  o  debiti  pubblici,  dei  comuni  o  altri  enti  a  stare  in 
giudizio  (come  sopra  fu  chiarito),  di  coloro  che  contendono  di  prov- 
vigioni ecclesiastiche,  del  litigante  che  reclama  la  esecuzione  della 
sentenza  sull'atto  amministrativo,  del  segretario  comunale  che  re- 
clama per  l'indebito  licenziamento* 

A  questo  gruppo  si  deve  altresì  riferire  tutto  quel  gran  con- 
tingente all'attività  della  IV  sezione  de' ricorsi  nei  quali,  anco 
trattandosi  di  diritti  offesi  da  atti  illegittimi,  non  si  adisce  il  giu- 
dice ordinario,  ma  il  giudice  contenzioso-amministrativo  per  la  sola 
ragione  che  si  domanda  non  la  mera  riparazione  della  conseguenza 
giuridica  dell'atto  amministrativo,  ma  l'annullamento,  la  revoca  o 
la  modificazione  dell'atto  stesso  (6).  Ma  è  chiaro  che  pure  ammet- 
tendo che  questa  linDdtazione  contenuta  nell'art.  4  della  legge  del 
1865  sia  dettata  da  una  ragione  giuridico-costituzionale,  e  non  in- 
vece da  ragione  politica,  questa  limitazione  non  cambia  però  la 
vera  natura  dell'obbietto  controverso  che  era  e  sarà  pur  sempre 
un  diritto,  e  nemmen  della  questione  la  quale  è  sempre  la  mede- 
sima e  cioè  giuridica.  Così  con  tali  espedienti,  si  riesce  ad  avere 
per  una  medesima  quistione  due  giurisdizioni,  l'ordinaria  se  si  con- 
troverte dagli  effetti,  l'amministrativa  se  dalla  revoca  dello  stesso 

(1)  Legge  oomaoale  e  proviooiale  10  Febbraio  1889,  art.  52,  53,  54  e  90. 

(2)  Legge  comnnale,  art.  12. 

(3)  V.  Salaxdra,  Codice  della  giuet,  amminiétraiivOy  comm.  aU'art.  25  deUa 
legge  1889  enl  ooostglio  di  Stato. 

(4)  Legge  1889,  art.  24  e  25,  e  legge  1890,  art.  12  (i  due  oasi). 

(5)  Legge  1889,  art.  25,  e  legge  1890,  art,  1,  2. 

(6)  Vedi  i  casi  nella  Giwtigia  ammin,,  1890,  pagg.  140,  260,  282,  351  eoo. 
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atto,  almeno  nell'  ipotesi  di  molti  e  anche  della  cassazione  romana 
che  vuol  distinguere  la  prevalenza  delle  due  quistioni  per  deter- 
minare la  competenza  ordinaria  o  contenzioso-amministrativa. 

n  secondo  gruppo,  poiché  non  è  definito  dalla  legge  se  non  ne- 
gativamente o  per  semplice  ipotesi,  si  ridurrebbe  agP  interessi  che 
non  sono  direttamente  e  intenzionalmente  ma  solo  occasionalmente 
ed  accidentalmente  protetti  dalla  legge,  e  quindi  occasionalmente 
violati  dall'atto  illegittimo,  perocché  per  gP  interessi  legalmente 
protetti  entrerebbe  la  competenza  ordinaria.  Codesta  lesione  e  ri- 
parazione occasionale  potrebbe  avvenire  in  -due  modi,  o  nel  caso  di 
interessi  privati  accidentalmente  congiunti  a  quell'interesse  pub- 
blico che  solo  ed  esclusivamente  volle  la  legge  proteggere  (1),  o 
nel  caso  in  cui  l'interesse  direttamente  protetto  dalla  legge,  epperò 
diritto,  non  fosse  leso  da  un  atto  definitivo,  ma  solo  preparatorio  (2). 
Ora,  secondo  i  principii  sopra  divisati,  per  codesto  gruppo  di  con- 
troversie la  giustificazione  giuridica  della  competenza  contenzioso- 
amministrativa  non  potrebbe  consistere  nella  prima  ipotesi  che  in 
un'azione  popolare  moderata,  a  somiglianza  degli  antichi  interdetti 
per  le  cose  pubbliche  (3),  nella  seconda  che  in  un'azione  preven- 
tiva per  evitare  un  danno  minacciato  o  preparato.  La  formula  per 
determinare  la  materia  di  tale  competensja  solo  nella  prima  ipotesi 
di  questo  secondo  gruppo  sarebbe  quella  cP interesse  legittimOy  am- 
messo però  che  sia  possibile  questa  mera  oooasionale  congiunzione 
d'un  interesse  privato  col  diritto  pubblico. 

Del  terzo  gruppo  non  va  detto  diversamente,  ma  con  una  di- 
chiarazione importante. 


(1)  Tale  è  il  famoso  esempio  dell' Aukiti  (Senato,  22  marzo  1884,  pag.  1212), 
cioè  del  reclamo  contro  Fatto  deU'amministrazione  che  avesse  deviato  una  strada 
ferrata  dal  tracciato  per  legge  stabilito,  qnando  qaesto  reclamo  fosse  intentato 
non  dal  proprietario  di  fondi  occupato  dal  nuovo  tracciato  (perocché  questi  avrebbe 
un  vero  diritto  da  sperimentare),  ma  dal  proprietario  di  un  fondo  che  sarebbe 
stato  avvantaggiato  dalla  strada  ferrata  se  fosse  stata  eseguita  secondo  il  trac- 
ciato legale.  Saremmo  curiosi  di  vedere  un  tale  caso  dMnteresse  occasionale  xK>r- 
tato  alla  prova  deUa  sezione  IV.  Ma  sinora  daUe  nostre  ricerche  nella  giurispru- 
denza di  essa  non  d  venne  trovato  un  solo  esempio  d'interessi  veramente 
oooasionali. 

(2)  Per  es.  il  caso  di  una  deliberazione  iUegittima  preordinante  un'espropria- 
zione {Giustizia  amministrativa,  1890,  pag.  71). 

(3)  Confr,  sis,  infra,  oap.  X. 
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Anche  in  questo  grupi>o  V  interesse  privato  può  essere  o  pro- 
tetto direttamente  da  una  legge,  ed  allora  si  tratta  di  un  diritto, 
o  può  essere  solo  occasionalmente  da  legge  dipendente,  e  si  trat- 
terebbe di  un  semplice  interesse.  La  giustificazione  di  questa  se- 
conda parte  non  potrebbe  consistere  anche  qui  che  in  un'azione 
popolare  ristretta. 

In  quanto  alla  prima,  il  diritto  leso  da  atto  ingiusto  non  sa- 
rebbe di  competenza  dell'autorità  giudiziaria  ordinaria,  e  rimarrebbe 
per  legge  competenza  del  contenzioso,  a  differenza  degli  interessi- 
diritti  lesi  da  atto  illegittimo  che  invece  spetterebbero  alla  giuri- 
sdizione ordinaria,  secondo  il  precetto  degli  articoli  2  e  5  della 
legge  del  1865.  Perchè  questa  differenza!  Perchè  nel  senso  di  que- 
sta legge  interpretato  da  una  larga  giurisprudenza  forense  non  si 
ritiene  già  per-  diritto,  ma  per  mero  interesse  quello  che  fu  tolto 
o  diminuito  da  atto  di  autorità  competente  o  procedente  legal- 
mente. 

E,  a  dir  vero,  se  si  ritiene  che  l'autorità  amministrativa  com- 
petente come  è  responsabile,  cosi  debba  essere  giudiziariamente 
incensurabile  degli  atti  suoi;  se  essa  sola  è  giudice,  a  cosi  dire, 
competente  della  necessità,  convenienza  ed  opportunità  dell'atto; 
se  l'atto  discrezionale  è  quasi  sovrano,  e  quindi  inemendabile  fuor- 
ché da  lei  stessa  ne'  gradi  superiori  della  gerarchia  amministrativa; 
se  per  conseguenza,  esso  deve  avere  in  sé  la  presunzione  della 
giustizia;  è  logico  il  riconoscere  che  l'effetto  di  codesto  atto  non 
può  essere  una  violazione  di  diritto,  e  che  quindi  esso  si  riduce  a 
un  puro  material  danno,  a  un  puro  interesse,  e  quindi  inidoneo  a 
qualunque  vero  giudizio. 

E  veramente  ci  sta  sempre  nell'animo  il  dubbio,  che  altrove 
accennammo,  se  sia  conveniente,  costituzionale,  razionale  una  teo- 
ria contraria;  se  giovi  lo  spostar  la  responsabilità  definitiva  d'un 
atto  dall'amministratore  a  un  magistrato  che,  comunque  eminente 
per  posto,  per  dottrina,  per  esperienza  speciale,  non  è  e  non  deve 
essere  responsabile  del  fine  pubblico. 

Ma  se  si  accetta  il  principio  contrario  come  lo  accettarono  le 
leggi  del  1889  e  del  1890,  se  si  ammette  un  giudizio  sul  merito 
dell'atto  amministrativo,  è  evidente  che  non  si  può  parlar  più  dHn- 
teresse  puroj  senza  petizione  di  principio,  supponendo,  cioè,  tolto 
o  diminuito  un  diritto  da  un  atto,  della  cui  giustizia  si  deve  giu- 
dicare, poiché  è  pur  certo  che  il  diritto  non  può  esser  tolto  o  mo- 
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dMcato  se  non  da  atto  che  sia  o  provato  o  presunto  per  ginsto. 
Quindi  in  questi  casi  la  formula  della  legge  è  equivoca,  anzi  falsa 
in  parte,  perocché  non  d^nteressi,  ma  di  diritti  dovrebbe  parlarsi 
offesi  da  un  atto  amministrativo  ingiusto,  senza  dire  poi,  che  in 
questo  elettuario  di  pretesi  interessi,  che  son  poi  de'  veri  diritti  (1), 
non  un  principio  giuridico  domina  ma  il  criterio  empirico  della 
opportunità,  come  saggio  e  avviamento  ad  un  futuro  sistema,  in- 
conveniente che  non  può  essere  ancora  compensato  dalla  sapienza 
della  scelta  e  dalla  larghezza  e  diligenza  delle  ricerche,  come  lo 
fu  nel  sistema  germanico. 

Da  tali  analisi  si  raccoglie  come  il  princìpio  degV  interessi  legit- 
timi non  si  verifica  se  non  in  quel  solo  de'  casi  che  risponde  ad 
una  delle  due  posizioni  del  2®  e  3^  gruppo,  la  quale  fu  enunciata 
dal  legislatore  solo  negativamente  ed  ipoteticamente,  non  esempli- 
ficata né  dimostrata,  e  dimostrabile  solo  col  sistema  di  un'azione 
X>opolare  ristretta,  il  che  non  pare  fosse  neUe  idee  de'  fautori  della 
legge.  Onde  si  trova  che  il  criterio  dell'  interesse  legittimo  nei  più 
dei  casi  non  è  vero,  e,  vero  solo  in  un  caso  ipotetico,  non  è  ne- 
manco  in  questo  a  nostro  avviso  giustificato. 

Ad  ogni  modo  il  rimedio  dato  liberalmente  dal  legislatore  ita- 
liano a  diritti  e  non  diritti  ci  sembra,  con  tutto  il  difetto  origi- 
nario dell'istituzione  e  dell'organo  ad  essa  dato,  una  vera  azione, 
benché  innanzi  a  magistrati  dell'ordine  amministrativo.  Nò  nuoce 
l'art.  28  della  legge  1889  che  la  vieta  nel  caso  di  ricorso  straor- 
dinario già  esaurito  in  via  gerarchica,  quasi  con  ciò  abbia  voluto 
accomunare  il  ricorso  all'azione.  La  inferenza  ò  troppo  forte.  Il 
legislatore  ha  creduto  soverchio  l'esperimento  d'nn'azione  formale 
dopo  un  ricorso  considerato  come  rimedio  straordinario.  É  una  ra- 
gione di  economia  giudiziaria:  ecco  tutto.  Ma  la  giurisprudenza 
del  consiglio  di  Stato  ha  ritenuto  trattarsi  di  ricorso,  non  di  azione, 
per  molti  effetti,  p.  es.  quello  che  il  ricorso  degli  enti  tutelati  non 
abbisogni  di  autorizzazioni. 

In  riassunto,  la  riforma  del  legislatore  italiano,  commendevole 
come  saggio  e  promessa  del  meglio  avvenire  e  come  progresso  sul 
sistema  precedente,  allo  stato  presente,  e  per  la  confessata  imma- 


(1)  Bene  su  dò  ragiona  C.  Boro  dkll'Itauli  I  progetti  e  la  legge  euWardi- 
namenio  della  giuetigia  amminiitratka  (FOangierif  1890,  Xn,  e  1891,  I). 
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tarità  degli  stadii  preparatoriì  a  tanta  riforma,  lascia  luogo  alle 
annotazioni  seguenti: 

1®  Assenza  d'un  principio  unico  regolatore  della  competenza 
del  contenzioso  amministrativo;  moltiplicità  e  difformità  di  criteri, 
anzi  mero  empirismo  nella  scelta  dei  casL 

2*^  Indeterminatezza  nel  concetto  della  funzione  e  quindi,  per 
riflesso,  nella  posizione  costituzionale  dell'organo  giudicante. 

3^  Incoerenza  colla  legge  organica  del  1865,  mantenendo  gli 
avanzi  di  giurisdizioni  eccezionali  lasciati  da  essa  e  da  altre  leggi 
speciali  antiche,  e  perfino  recenti,  in  contraddizione  al  generalissimo 
criterio  nella  legge  stessa  del  1865  enunciato  e  nella  legge  31  marzo 
1877  confermato. 

4®  Confusione  ed  equivoco  tra  interessi  legittimi  e  diritti  su- 
biettivi quando  sotto  quella  denominazione  si  comprendono  veri 
diritti  violati  da  atti  ingiusti,  i  quali  però  sarebbero  come  tali 
di  competenza  naturale  del  contenzioso,  ma  non  dovrebbero  essere 
secondo  il  lato  principio  che  attribuisce  alla  giurisdizione  ordì- 
naria  tutte  le  quistioni  di  diritto  civile  e  politico;  incoerenza  in- 
nocua, ma  incoerenza,  che  poteva  esser  si  bene  evitata  dando 
per  naturai  materia  dei  giudizii  amministrativi  i  diritti  subiettivi 
pubblici. 

5^  Mancanza  di  una  vera  ragione  giustificatrice  della  com- 
petenza del  contenzioso  amministrativo  in  interessi  puri,  solo  oc- 
casionalmente violati  da  atti  amministrativi  illegittimi  o  ingiusti. 

6®  Incoerenza  poi  nelle  determinazioni  secondarie  del  sistema. 
Prima  tra  tutte  la  eccezione  degli  atti  o  provvedimenti  politici, 
eccezione  che  lascia  senza  riparazione  il  caso  dove  è  più  facile  l'a- 
buso, e  il  danno  più  grave,  e  suona  come  giustificazione  a  priori 
delle  illegittimità  e  degli  abusi  politici,  invano  difesa  colla  speciosa 
garantìa  della  responsabilità  ministeriale;  eccezione  vaga  per  la  in- 
determinata significazione  degli  atti  politici^  lasciata,  (come  l'ono- 
revole Salandra  interpretò)  al  giudizio  dello  stesso  tribunale  ammi- 
nistrativo: eccezione  infine  incoerente  al  sistema  della  legge  del 
1865,  che  pure  accorda  azione  e  giudice  per  atti  politici  illegittimi, 
quantunque  tale  azione  poi  al  fatto  venga  delusa  colle  teorie  trion- 
fanti deUa  responsabilità  dello  Stato  per  tale  natura  di  atti  (1). 
Seconda  eccezione  poi  quella  delle  operazioni   doganali  e  di  leva, 

(1)  Vedi  ImU  di  dir,  ammin.,  sez.  II,  oap.  6. 
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viziate  di  ingiustizia,  o  di  violazione  di  legge,  anch'  essa  male  giu- 
stificata per  le  garantìe  de'  consigli  speciali  e  tecnici,  che  siedono 
allato  ai  ministro  (1).  Una  terza  incoerenza  quella  di  aver  dato  per 
gli  affari  locali  e  minori  due  gradi  di  esperimento,  per  i  centrali 
e  maggiori  un  solo;  perocché  quantunque  Pappello  dalla  giunta 
amministrativa  al  consiglio  di  Stato  si  limiti  alla  legalità,  è  pur 
sempre  un  secondo  esperimento. 

Sistema  più  liberale  certo  del  francese,  ma  a  questo  stesso  (per 
non  dire  de'  germanici  di  lunga  più  perfetti)  per  chiarezza  e  per 
organismo  inferiore,  impone  il  dovere  di  studii  più  maturi  e  com- 
prensivi ripromessi  in  tutto  il  compito  della  giustizia  amministra- 
tiva, non  trascurando  l'affine  istituzione  del  conflitto^  e  dai  quali 
si  attende  tale  un  sistema  che,  rompendola  cogli  espedienti  e  colle 
imitazioni  forzate  d'altri  popoli  e  d'altri  costumi,  co'  timori  e  le 
diffidenze  che  generano  le  ibride  istituzioni  dì  giurisdizioni  frazio- 
nate, eccezionali,  formali,  colla  moltiplicazione  infinita  degl'inutili 
e  costosi  litigi  di  competenze,  s' ispiri  alla  semplicità  del  genio  e 
della  tradizione  italiana,  s'informi  ai  bisogni  della  giustizia  per  la 
persona  pubblica  del  pari  che  per  la  privata. 

Il  legislatore  dev'essere  convinto  che  i  tribunali  amministrativi 
non  sono  freni  di  diffidenza,  non  sono  parafulmini  oggi  all'ammi- 
nistrazione, domani  alla  magistratura  ordinaria:  sono  istituzioni  di 
giustizia  le  quali  non  han  bisogno  che  di  queste  garantìe  naturali: 
imparzialità  del  giudice,  coltura  idonea  di  esso,  parità  dei  conten- 
denti, semplicità  di  ordini  e  di  procedure,  determinazioni  chiare 
di  competenze  per  evitare  la  produzione  di  sofismi  pregiudiziali  e 
rituali  —  istituzione  che  non  ha  da  essere  sezione  di  nessun'altra 
autorità,  ma  sezione  soltanto  della  grande  funzione  giudicante,  del- 
l'unico organo  della  giustizia  per  tutti. 

Oon  questa  forte  giustizia  soltanto  si  potrà  contenere  la  tendenza 
dei  governi  di  partiti  e  in  tali  governi  realizzare  Io  «tato  di  di- 
ritto, il  sogno  de'  tempi. 


(1)  Sa  tftli  eeoezionl  e  ralle  singole  ditpoilslont  yedl  Fetpoflsioiie  del  Fràn- 
csscHSLU,  QiH9ti9ia  neWamminÌ9triuiione,  parie  n. 
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CAPO  X, 
Degli  atti  amministrativi.  —  Loro  qualità  ed  efficacia. 

La  teoria  de'  limiti  ci  disegna  il  confine  del  potere  amministra- 
tivo dagli  altri,  e  l'oggetto  della  scienza  nostra.  A  compiere  questo 
scopo  è  mestiere  scendere  ora  dal  potere  all'atto,  e  studiarne  la 
natura,  i  caratteri,  il  valore. 

Atto  amministrativo  è  una  statuizione  dell'autorità  amministra- 
tiva, o  un'azione,  un  fatto,  dell^amministrazione;  che  si  riferisce 
alle  sue  funzioni  (1).  Distinguono  l'atto  amministrativo  dall'atto 
di  amministrazione,  secondocbè  consista  nelle  funzioni  proprie  del- 
l'autorità amministrativa  o  nella  gestione  del  patrimonio. 

Sono  gli  atti  amministrativi  po9ÌUm  o  negativi.  Atto  negativo 
è  quello  che  sta  nel  lion  fare,  in  quanto  il  non  fare  dipende  anche 
esso  da  una  determinazione  dell'autorità  e  gode  quindi  degli  stessi 
privilegi.  Anche  gli  atti  dell'autorità  amministrativa  sono  generali 
o  speciali.  Sono  generali  quelli  emanati  come  norma  generale,  sono 
speciali  quelli  emanati  per  un  caso  dato.  I  primi  sono  i  decreti 
o  i  regolamenti^  i  secondi  diconsi  provvedimenti.  Il  fondamento  della 
distinzione  sta  in  ciò  che  l'autorità  amministrativa,  quantunque 
essenzialmente  attiva  e  quindi  procedente  per  casi  concreti  e  sin- 
golari, deve  tuttavia  svolgere  la  sua  azione  dietro  certe  norme 
che  sono  qualcosa  come  di  mezzo  alla  legge  generale  e  al  caso 
particolare.  Queste  norme  costituiscono  i  regolamenti  e  le  dispo- 
sizioni complesse  di  ogni  genere  sopra  una  data  materia  o  un 
ramo  d'amministrazione.  L'azione  stessa  poi  o  l'applicazione  im- 
mediata della  legge  o  del  regolamento  a'  casi  particolari  è  il  prov- 
vedimento. 

I  regolamenti  e  provvedimenti  pigliano  vari  nomi  secondo  le 
forme  o  l'intento.  Così  quelli  possono  suddistinguersi  in  intemi 
ed  esterni.  I  primi  diconsi  anche  circolari  o  istruzioni,  quando  sono 
diretti  agli  stessi  agenti  subalterni  amministrativi  e  servono  a  go- 
verno delle  loro  funzioni.  I  secondi,  che  ritengono  il  proprio  nome 

(1)  Merlin,  Bépert,  Ade  admin.,  Legge  20  marzo  1865,  alleg.  E,  art.  2  e 
segoenci. 
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di  regolamenti^  son  rivolti  all'universale  de'  cittadini  che  debbono 
conformarvi  la  loro  azione.  I  provvedimenti  poi  pigliano  anche  il 
nome  di  decreti^  ardinanzej  oanoessioniy  quasi  promiscuamente;  o  di 
rescrittij  quando  son  dati  sopra  istanza  di  alcuno. 

I  regolamenti  estemi  sono  poi  o  generali  o  locali  secondochè  pro- 
vengono dall'autorità  centrale  e  per  interesse  universale  o  dall'au- 
torità locale  e  per  interesse  locale. 

Finalmente  s'usa  distinguere  i  regolamenti  puramente  esecutivi, 
cioè  in  esecuzione  d'  una  legge  speciale,  da'  complementari  che 
sono  dalle  autorità,  segnatamente  locali,  emanati  in  virtù  di  una 
legge  per  provvedere  a  un  determinato  oggetto,  come  sono  i  re- 
golamenti locali  Igienici,  edilizi  di  polizia,  ecc. 

Caratteri  generali  dell'  atto  amministrativo  sono  i  seguenti. 
L'atto  amministrativo  è:  l**  sponianeoj  perchè  può  essere  posto  dal- 
Fautorità  ancorché  non  richiesta;  2^  discrezionale^  perchè  spazia  nei 
oonfLni  segnati  dalla  legge  o  tracciati  da  uno  scopo;  3®  non  con- 
tradditorioj  perchè  trattando  di  semplici  interessi  non  procede  fra 
contestazioni  di  parti;  quindi  4^  spedito  e  meno  solenne^  essendo  la 
contraddizione  di  diritti  opposti  quella  che  reclama  la  tutela  di  riti 
e  di  forme  inalterabilL  Oiò  non  vieta  peraltro  che  possano  esservi 
in  certi  casi,  e  ci  siano  infatti,  forme  dell'azione  amministrativa  im- 
poste dalle  leggi  o  regolamenti,  di  che  si  tratterà  a  suo  luogo; 
5^  revocabile  ed  emendabile  dalla  stessa  autorità  emanante,  appunto 
I>erchè  ha  per  materia  un  semplice  interesse,  che  è  essenzialmente 
mutevole  e  dipendente  dalla  volontà  discrezionale.  Si  eccettua  il 
caso  quando  l'atto  amministrativo  compiuto  ha  generato  un  diritto. 
Neppure  quando  la  legge  ha  imposto  un  termine  a'  reclami,  la  giu- 
risprudenza ha  interpretato  che  siano  questi  fatali,  cioè  tolgano 
alla  stessa  autorità  amministrativa  la  facoltà  di  modificare  o  revo- 
care se  la  cosa  sia  integra,  benché  per  consuetudine  gli  atti  esauriti 
o  perenti  per  trascorrenza  di  termini  non  sogliano  ritrattarsi;  6^ 
sindacabile  e  responsabile^  perchè  è  questo  il  naturale  effetto  della 
spontaneità  e  subiettivltà  sua. 

Tali  caratteri  differenziano  l'atto  amministrativo  principalmente 
dall'atto  giudiziario,  il  quale  è  sempre:  1^  non  spontaneo^  ma  pro- 
vocato da  domanda  dell'  interessato  ;  2^  assoluto^  poiché  determinato 
dal  diritto;  3®  controverso^  perchè  contiene  la  risoluzione  di  un 
conflitto  giuridico:  4?  solenne  cioè  con  forme  tutelari  della  giu- 
stizia e  imprescindibili;  5°  irrevocabile^  perchè  fondato  su  giustizia. 
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tranne  che  può  essere  riformato  o  rivocato  per  Pantorità  superiore 
e  nei  gradi  determinati  dalla  legge;  6*^  irresponsabilCy  perchè  ne- 
cessariamente obiettivo  e  conforme  alla  legge  per  suprema  insu- 
perabile presunzione  giuridica.  Kè  detrae  a  questa  irresponsabilità 
la  sanzione  civile  e  penale  incombente  ai  giudici  corrotti  o  preva- 
ricanti (1),  perocché  questa  sanzione  non  cade  sull'atto  stesso  giù- 
diziariOj  cioè  la  sentenza,  ma  sopra  un  atto  che  l'accompagna, 
essenzialmente  doloso,  p.  es.  la  dolosa  sottrazione  o  distruzione  di 
documenti  (2),  o  l'accettazione  di  donativi  o  rimunerazioni  (3). 

Jj* efficacia  dell'atto  amministrativo  è  giuridica,  cioè  importante 
vera  obbligazione.  La  ragione  si  è,  che  Tatto  amministrativo  emana 
da  fonte  legittima  e  da  autorità  che  per  sua  natura  ha  diritto  a 
statuire.  Né  osta  che  alla  sola  autorità  legislativa  stia  il  far  leggi, 
poiché  non  è  solo  la  legge  che  obbliga,  ma  ogni  comando  di  legit- 
tima autorità,  purché  conforme  alla  legge. 

L'effetto  dell'atto  amministrativo  è  retroattivo,  o  non  piglia  vi- 
gore se  non  dal  momento  della  sua  emanazione!  Distinguo:  retro- 
attivo alla  domanda  no,  a  meno  che  non  sia  espresso  né  voluto, 
ovvero  ciò  non  importi  per  sua  indole,  perocché  sua  natura  ordi- 
nariamente è  non  dichiarare  il  diritto,  ma  concedere  la  facoltà.  Ma 
sarà  almeno  retroattivo  alla  decisione  anteriore  quando  l'atto  am- 
ministrativo l'annulla,  la  revoca  o  la  modifica!  Bispondo:  Se  l'an- 
nulla sì,  se  la  revoca  o  modifica  no,  a  meno  che  non  sia  espresso 
o  voluto  e  ciò  per  la  detta  ragione.  Negli  atti  giudiziari  la  retro- 
attività invece  è  di  regola.  Diversa  è  la  quistione  della  retroattività 
del  regolamento  amministrativo  in  ordine  alla  materia  o  atti  che 
governa,  perocché  là  domina  la  regola  stessa  della  retroattività  nel 
diritto  pubblico,  o  meglio  del  non  darsi  contro  la  legge  d'ordine 
pubblico  diritto  quesito  se  non  per  fatto  irretrattabile  e  consumato. 

Ma  della  efficacia  obbligatoria  dall'atto  amministrativo  sono  da 
vedere  gli  elementi  e  la  sfera  della  sua  applicazione.  Gli  elementi 
sono  la  competenza,  le  forme,  le  condizioni,  la  opportunità.  Di  queste 
si  disputò  sopra  (4).  La  sfera  è  data  dalla  natura  dell'atto  e  dalla 
giurisdizione  e  volontà  di  chi  lo   emana.  H  regolamento  generale 


(1)  Cod.  pen.,  lib.  U,  tlt.  Ul,  oap.  II,  e  Cod.  proo.  oiv.,  Ub.  m,  tit.  U. 

(2)  Cod.  pen.y  art.  212. 

(3)  Cod.  pen.,  art.  217. 

(4)  Sez.  1^  oap,  TU,  art  6. 
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obbliga  tutti,  il  particolare  o  locale  il  luogo,  esempligrazia  il  co- 
mune o  la  provincia,  cioè  tutti  coloro  che  vivono  in  essa  o  vi  pos- 
siedono (1),  essendo  natura  de^  regolamenti  di  ordine  pubblico  quella 
di  spiegare  la  loro  forza  sul  territorio,  e  quindi  sulle  persone  sulle 
cose,  e  sugli  atti  che  vi  esistono  o  vi  si  formano  in  ragione  di  tale 
esistenza  o  formazione. 

n  regolamento  interno,  come  la  circolare  o  la  istruzione  mini- 
steriale, obbliga  i  suoi  funzionari  o  agenti  dell'amministrazione, 
salvochè  non  dichiari  disposizioni  già  incluse  nel  regolamento.  U 
provvedimento  infine  non  obbliga  se  non  la  persona  cui  è  diretto. 

Ma  un'elegante  quistione  si  è  quella  di  vedere  se  dagli  atti  am- 
ministrativi possa  sorgere  azione  civile. 

La  quistione  essendo  fin  ad  un  certo  punto  comune  a'  regolamenti 
e  alle  leggi  amministrative,  incominciamo  da  queste.  Le  leggi  am- 
ministrative, essendo  dettate  nell'  interesse  pubblico,  creano  per  lo 
più  diritto  all'amministrazione  obblighi  agli  amministrati.  In  ciò  il 
diritto  dell'amministrazione  non  è  diverso  da  quello  dei  privati 
cui  il  diritto  privato  concede  certe  facoltà,  se  non  in  questo  che, 
mentre  U  diritto  dei  privati  va  solamente  sino  al  chiedere,  quello 
dell'amministrazione  va  sino  ad  esigere,  poiché  come  autorità  pub- 
blica ha  essa  la  esecuzione  coattiva  de'  suoi  diritti,  tranne  i  casi 
in  cui  privati  jure  utitury  come  avviene  de'  diritti  suoi  patrimo- 
niali. Anche  nel  caso  che  incontri  ostacolo  nel  diritto  privato, 
l'azione  non  cessa  di  esser  pubblica  o  amministrativa,  il  provvedi- 
mento non  si  arresta  nò  si  modifica  se  non  per  gli  effetti. 

Ma,  benché  la  legge  amministrativa  instituisca  per  lo  più  diritti 
della  persona  pubblica,  ed  obblighi  de'  privati,  non  resta  tuttavia 
per  questo  che  indirettamente  possa  consecrare  ancora  diritti  pri- 
vati, cioè  quando  lo  stesso  interesse  pubblico  richieda  o  la  mente 
del  legislatore  voglia  quasi  in  corrispettivo  degli  obblighi  loro  im- 
posti, riconoscer  loro  dei  diritti  sia  verso  l'amministrazione  stessa, 
sia  tra  privati,  nel  che  è  da  studiare  attentamente  la  ratio  legis 
e  la  mens  legis.  L'indole  del  diritto  pubblico  non  esclude  nel  suo 
concetto  un'azione  privata,  essendoché  ciò  che  fa  il  diritto  pubblico 
non  è  la  persona  dell'avente  diritto,  ma  lo  scopo  e  la  ragione  della 
legge  (2). 

(1)  statuto  personale  o  reale  (territoriale  sempre). 

(2)  Vedi  l'illnstrazione  di  qnesto  ooocetto  nel  oit.  8i$i.  elem,,  oap.  23,  pag.  382 
a  887.  Vedi  anehe  sopra  oap.  Uf  IX,  e  infra  sei.  2",  oap.  V,  art.  2. 
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Ora,  considerato  che  anche  l'atto  amministratiyo  attinge  forza 
giuridica  dalla  legge  stessa,  o  almeno  dalla  stessa  sovranità  cui 
l'attinge  la  legge,  e  così  può  generare  diritti  privati,  con  ciò  solo 
possibilità  d'azione  civile  può  nascerne. 

E  a  questo  suffraga  il  diritto  stesso  x>ositivo,  quando  stabilisce 
che  i  giudici  applicano  i  regolamenti  agli  atti  amministrativi  in 
quanto  sian  conformi  alle  leggi  (1).  La  quistione  resta  a  vedere 
quando  il  regolamento  sanzioni  o  no  un  diritto.  In  ciò  oltre  a'  cri- 
teri già  esposti  sopra,  cap.  VI,  art.  7  e  cap.  IX,  soggiungeremo 
qualche  altra  osservazione. 

Due  casi  possono  avvenire  :  o  cioè  il  regolamento  attribuisce  una 
facoltà  all'amministrazione  o  al  privato.  Se  si  tratta  di  facoltà  con- 
cessa all'amministrazione  stessa,  più  facile,  anzi  generale  è  la 
presunzione  che  ad  essa  competa,  oltre  l'azione  amministrativa, 
quella  giudiziaria,  poiché,  lo  scopo  dell'atto  essendo  sempre  l'inte- 
resse pubblico,  il  quale  è  rappresentato  dall'amministrazione  stessa, 
la  facoltà  dev'essere  necessariamente  munita  di  giuridica  sanzione, 
s'intende  quando  versi  su  materia  idonea  di  obbligazione  o  di  azione. 
Se  invece  è  il  privato  che  invoca  l'atto,  o  il  decreto,  o  la  legge 
amministrativa,  allora  non  è  da  presumere,  ma  da  provare  la  in- 
tenzione 0  volontà  di  sancire  un  diritto.  La  indagine  sta  nello  scopo 
della  legge  e  nell'interesse,  a  vedere  cioè  se  l'interesse  privato  è 
talmente  connesso  col  pubblico,  che  questo  o  consista  fondamental- 
mente in  quello,  o  non  possa  separarsene.  Né  basta;  è  necessario 
ancora  che  codesto  interesse  privato  siasi  voluto  dal  regolamento 
tutelare  come  veramente  tale  e  non  come  frazione  dell'interesse  pub- 
blico rappresentato  da  un  organo  apposito  e  dall'autorità  pubblica. 
Quando  il  sistema  di  governo  e  di  amministrazione  non  è  bene 
sviluppato,  in  modo  che  ogni  interesse  pubblico  non  abbia  un  or- 
gano speciale  che  lo  esprima  o  lo  rappresenti  e  lo  tuteli,  allora  gli 
stessi  cittadini  singoli,  ne'  quali  quell'interesse  si  concreta  e  si  attua, 
esercitano  il  diritto  o  la  facoltà  a  quell'interesse  corrispondente. 
Cosi  fu  delle  populares  actiones  in  diritto  romano  tanto  in  materia 
civile  che  in  materia  penale.  Tali,  in  materia  pure  amministrativa, 
erano  gl'interdetti  per  tutelare  l'uso  delle  cose  pubbliche,  come 
Vinterdiotum  ne  quid  in  loco  eaoro  fiat^  per  cose  sacre  (2),  V  inter- 
di) Legge  Bill  Contensioso  ammin.,  20  marzo  1865,  aUeg.  S,  art  5. 
(2)  Legge  1,  pr^  ne  quid  in  loco  iocro.  Legge  2,  $  19|  ne  quid  in  looopublioo. 
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dictum  ne  quid  in  loco  pubblico  vel  itinere  fiaty  per  qualunque  luogo 
pubblico  (1),  e  specialmente  per  una  via  pubblica:  che  davunsi 
ouilihet  de  populo  (2),  ad  impedire  che  altri  facesse  opere  sul  [Hib- 
blico  danneyoli,  o  a  non  essere  impedito  nell'  uso  della  cosa  pub- 
blica. Tali  erano  eziandio  gV  interdetti  ne  quid  in  flumine  pu- 
blico  ripave  ejiM  fiat  (3),  per  impedire  o  togliere  ostacoli  allu  rm- 
yigazione,  al  traffico,  all'approdo,  ovvero  per  impedire  opere  che 
cambiassero  il  corso  del  fiume,  cioè  all'effetto  che  l'attore  non  ihi^m 
impedito  di  navigare  per  fiumi  o  laghi,  di  approdare  merci,  di  ab* 
beverare,  ed  altre  cose  fare  che  porta  l'uso  naturale  dei  fiumi.  H 
tali  infine  erano  gl'interdetti  a  tutela  delle  pubbliche  cloache  (4}, 

Scopo  di  codesti  interdetti  od  azioni  popolari  era  il  prowiHhrc! 
all'interesse  pubblico  in  difetto  di  autorità  propria  che  lo  rait|>re- 
senti  e  tuteli.  Infatti,  quando  questa  è  ben  costituita,  e  quando 
l'azione  popolare  non  è  più  compatibile  coli'  interesse  pubblico,  anche 
in  diritto  romano  l'azion  popolare  vediamo,  benché  non  sempre,  ces- 
Bare.  Tale  era  il  caso,  quando  l'edificio  fatto  nel  pubblico  in  danna 
dell'uso  pubblico  fosse  già  compiuto,  nel  qual  caso  l'azione  per  ri- 
mozione appartiene  al  magistrato  qui  operibus  publicie  praeerat  {5); 
e  questa  è  la  ragione  per  cui  gl'interdetti  per  le  strade  erano  |iroi- 
bitori  e  non  restitutori,  perchè  la  restituzione  dell'opera  nuova 
fatta  urtava  in  un  altro  interesse  che  era  legittimamente  rappre- 
sentato  dall'autorità  edilizia,  cioè  ne  ruinis  urbe  deformetur,  iUrsì 
Vinterdictum  de  via  pt^lioa  apparteneva  principalmente  alle  strado 
rustiche,  come  dice  TTlpiano  non  alle  urbane:  <  harum  enim  fi^ra 
ad  magistratus  pertinet  >  (6)  e  lo  stesso:  si  viae  publicae  exeniphn 
eommeatus  sit  vel  via  coarotata^  interveniunt  magistratus  (7).  E  sì 
dava  non  contro  la  stessa  pubblica  autorità,  ma  contro  i  privati, 
com'era  pur  dell'azione  damni  infecti  (8). 

È  grave  quistione  se  questo  concorso  dell'azione  privata  popfdart! 
colla  pubblica,  che  è  destinata  alla  tutela  d'un  servizio  pubblico, 

(1)  Legge  2,  ^  10,  ii«  quid  in  loco  publioo, 

(2)  Legge  2,  ^  20,  24,  35,  45,  eod.  tit.  Dìg.  de  via  pubi,  et  iUu,  refle. 

(3)  Tit.  D.,  ne  quid  in  flum,  pubi,  ripave  ejus  fiat, 

(4)  Legge  11,  $$  5,  16,  Legge  2,  de  oloaoU. 

(5)  Ulp.  Legge  2,  ^  17,  19,  24.  Legge  7,  ne  quid  in  loco  publioo. 

(6)  Legge  2,  $$  20,  24,  35,  ne  quid  in  loco  publioo. 

(7)  Legge  2,  ^  25. 

(8)  Legge  2,  $  44,  tie  quid  in  loco  publioo  ;  Legge  15,  $  10,  de  damn.  iaf* 
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sia  più  compatibile  colle  moderue  istituzioni.  La  legislazione  ita- 
liana non  ha  esempi  precisi  di  azione  popolare,  se  non  sia  in  materia 
elettorale  (1),  in  materia  forestale  e  d'istituzioni  di  beneficenza  (2), 
come  Phanno  in  certi  casi  la  legge  belga  e  la  francese  (3),  che  am- 
mettono, sotto  certe  condizioni,  Pabitaute  o  il  contribuente  a  eser- 
citare le  azioni  del  suo  comune. 

Questi  medesimi  casi  però  dimostrano  che  Fazione  popolare  è 
compatibile  anche  con  uno  stato  di  molto  sviluppo  della  civiltà  e 
delle  istituzioni  rappresentative  (4).  Nello  stesso  raino  penale^  l'a- 
zione o  accusa  privata  si  unisce  alla  pubblica  mediante  l'azione 
civile  congiunta  alla  penale  oltre  la  denuncia  e  la  querela.  Eppure 
in  quello  l'azione  pubblica  è  certa  ed  obbligatoria,  mentre  nel  ramo 
amministrativo  è  facoltativa  o  discrezionale,  e  quindi  non  provvede 
sempre  e  sicuramente.  Dunque  il  caso  di  azione  privata  può  esservi 
quando  si  tratta  d'interesse  la  cui  rappresentanza  pubblica  è  assai 
difficile  e  che  si  rifrange  di  sua  natura  ne'  varii  interessi  partico- 
lari. Se  non  che,  altro  è  azione  propriamente  popolare  nell'  interesse 
pubblico,  altro  azione  privata  in  virtù  di  pubblico  regolamento  nel- 
l'interesse privato .  Se  lo  spirito  del  diritto  moderno  ha  abolito  l'una, 
non  è  ragione  che  manchi  l'altra  quando  ne  esistano  le  condizioni 
generali.  Cosi  se  una  legge  o  un  regolamento  edilizio,  nell'  interesse 
della  sicurezza  o  dell'igiene  pubblica,  prescrive  un  limite  massimo 
all'altezza  delle  fabbriche  o  alla  grandezza  delle  aree  interne,  non 
ripugna  il  principio  del  diritto  che  il  cittadino  più  interessato,  p. 
es.  il  vicino,  possa  avere  oltre  il  reclamo  amministrativo,  anche 
l'azione  civile  per  domandare  l'applicazione  di  quel  regolamento 
contro  colui  che  lo  violò  a  suo  danno.  Infatti  in  questo  caso  si 
possono  verificare  tutte  le  condizioni  per  la  creazione  di  un  diritto: 
autorità  legittima  ordinante,  legge,  obbligo  imposto,  precisione  e 
determinazione  di  quest'obbligo  (5),  e  interesse  primario  in  deter- 


(1)  Legge  oom.  e  proy.,  art.  52. 

(2)  Legge  forest.  20  giugno  1877,  n.  3917;  Legge  Bulla  benet  17  loglio  1890, 
n.  6972. 

(8)  Legge  comanale  belga  30  marzo  1836|  art  150,  e  Legge  francese  snU'am- 
mlnistrazione  comiinale  18  lagUo  1837,  art.  49. 

(4)  Sulle  azioni  popolari  sono  da  vedere  il  recente  lavoro  del  Codacci-Pisa- 
NBLU,  Le  azioni  popolari.  NaxK>li,  1887. 

(5)  Ck^Df.  U  ok  autm.  elMi.  déf,  diritto,  o.  3,  pagg.  45,  46. 
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minata  persomi  (1),  avvegnaché  Piuteresse  e  il  danno  pnbblico  8i 
realizza,  in  quel  caso,  negP  interessi  e  nei  danni  privati.  Per  tali 
condizioni  scaturisce  chiara  la  intenzione  del  legislatore  o  dell'au- 
torità di  sancire  un  obbligo  giuridico  a  favore  non  solo  del  pub- 
blico collettivo,  ma  dei  singoli  interessati,  a  meno  che  il  contrario 
risulti  esplicitamente  o  implicitamente  dal  tenore  dello  stesso  re- 
golamento (2). 

Del  resto  se  l'interesse  e  lo  scopo  della  legge  e  del  regolamento 
sia  l'interesse  pubblico  e  comune  in  via  principale,  e  l'interesse 
individuale  solo  lo  sia  in  via  subordinata  e  accessoria,  o  sia  anche 
l'interesse  individuale  principalmente  inteso  a  scopo  della  legge  o 
del  regolamento;  in  altri  termini,  se  l'interesse  individuale  che  si 
ha  all'osservanza  della  legge  sia  preciso  e  determinato,  o  solamente 
vago  e  indeterminato;  se  infine  l'interesse  che  s'invoca  spetti  al 
privato  come  a  tale  o  soltanto  come  a  parte  o  frazione  del  pubblico, 
uti  universis^  e  non  t^i  8inguli8  ,  è  tutta  quistione  di  apprezzamento 
del  giudice,  grave  e  delicatissima. 

La  più  interessante  applicazione  di  tale  quistione  si  presenta  in 
occasione  di  leggi  o  regolamenti  che  governano  l'uso  dei  beni  pub- 
blici, e  sanciscono  i  diritti  così  detti  civici,  sia  in  largo  e  universal 
senso,  p.  es.  del  pascere,  del  legnare,  del  ghiandare,  del  seminare 
in  fondi  comunali,  sia  nello  stretto  e  rigoroso  loro  significato,  come 
dell'aprir  vani  e  finestre  sull'area  pubblica,  dell'immettere  nelle 
pubbliche  cloache,  del  navigare,  o  attingere,  o  approdare  ne'  pub- 
blici fiumi,  laghi  e  rive.  Potrà  ogni  cittadino,  che  si  creda  offeso 
nell'esercizio  di  tali  diritti,  sperimentare  questi  con  azione  civile! 

La  quistione  cade  sulla  natura  di  tali  diritti  civici  e  dei  beni  sui 
quali  si  esercitano.  U  suo  posto  è  dunque  nella  terza  sezione  della 
parte  generale,  cioè  nel  trattato  degli  oggetti^  e  nella  parte  speciale, 
cioè  nel  trattato  sui  beni  comunali  (3).  Tuttavia  giova  qui  dirne 
qualche  cosa  per  quanto  risguarda  gli  effetti  giuridici  dei  regola- 
menti de'  beni  di  uso  pubblico. 

Sono  i  diritti  civici  quelle  facoltà  che  appartengono  alle  persone 
in  quanto  cittadini,  cioè  jure  cimtatiSy  non  come  singoli,  cioè  jure 


(1)  Cod.  proc.  ciy.,  art.  36. 

(2)  V.  Mantellini,  Conflitti,  U,  106. 

(3)  Vedi  uez.  3», 
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proprio  (1).  Imperocché  la  natura  stessa  di  qnei  beni  pubblici,  che 
oggi  si  direbbero  demaniali  (e  ne  vedremo  a  suo  luogo  l'indole, 
i  caratteri  e  le  categorie  varie),  reca  che  l'uso  di  essi  sia  dei  parti- 
colari in  quanto  solo  aventi  la  qualità  di  cittadini  (2).  Ma  codesti 
diritti,  argomentano  alcuni,  benché  aventi  titolo  non  in  un  fatto 
privato,  ma  nella  qualità  di  cittadini,  non  sono  perciò  meno  veri 
diritti,  e  quindi  suscettibili  di  vera  protezione  giuridica  come  erano 
appunto  presso  i  romani.  Ohe  anzi  avvi  chi,  tali  diritti  conside- 
rando come  servitù  attive  sul  demanio  pubblico  (3),  attribuisce  loro 
tutte  le  azioni  onde  sono  tutelate  le  altre  servitù.  Altri  al  contra- 
rio, negano  vera  indole  e  tutela  giuridica  a  cosi  fatti  diritti,  di- 
cendo che  essi,  per  la  loro  natura,  dipendono  dall'autorità  mode- 
ratrice di  tali  usi,  in  modo  che  possano  da  essa  venire  modificati 
e  cambiati  (4),  e  quindi  manca  loro  quella  determinazione  assoluta 
ed  esclusiva  che  é  necessaria  per  la  tutela  giuridica;  pertanto,  piut- 
tosto che  diritti,  debbono  considerarsi  per  mere  facoltà  e  meri  in- 
teressi protetti  solo  da  un'autorità  e  da  un  procedimento  ammini- 
strativo. 

Sarebbe  qui  innanzitutto  da  distinguere  i  diritti  civici  cadenti 
sui  beni  o  demanii  essenziali  della  comunanza  civica,  come  le  strade, 
da  quelli  che  si  riferiscono  ai  beni  accidentali  a  demanii  particolari 
del  comune,  come  i  boschi  o  i  campi,  ed  anche  nel  primo  ordine 
di  beni  sarebbe  da  suddistinguere  gli  usi  generali  che  vi  hanno 
tutti  i  cittadini  e  per  la  comitas  gentium  anche  i  forestieri,  come 
per  es.  il  transito,  da  quelli  speciali  che  v'hanno  i  proprietari  con- 
finanti, come  lo  stillicidio,  il  diritto  di  finestre^  di  porte,  di  eloaoay 
ecc.  (5). 

A  noi  pare  che  in  tesi  generale  non  possa  negarsi  azione  civile 
per  i  diritti  che  si  esercitano  sui  demanii  pubblici,  quando  questi 
diritti  sono  esercitati  dai  privati  uti  eives  et  singulij  e  non  uti  civee 


(1)  ULP.y  Legge  2,  ^  2,  ne  quid  in  loco  puhlioo,  —  Looaenim  publica  uUque  pri- 
atorum  U8ibu9  deserviuntf  jure  Beilioet  oivitatis,  non  quasi  propria  ouJu$que, 

(2)  V.  DoNELLO,  Jur,  oiv.,  1,  2,  oap.  5,  ^  12. 

(8)  CoTELLB,  Divis.  Affim.  appliq.  aux  travaux  pubL,  oap.  5,  tit.  3,  pag.  182; 
PBOUDHONy  Dam,  pubL,  I. 

(4)  Legge  com.  e  prov.,  art.  87,  6®,  7o. 

(5)  Alcaoi  distingnooo  i  demaniali  per  natura  dai  demaniali  per  destinazione, 
OYTero  beni  di  demanio  pubblico  e  di  demanio  privato  (Legge,  IBll,  JI,  157). 
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et^  universi  (1),  o  meglio  quando  ci  sia  nn  interesse  determinato  da 
farsi  valere.  Certo  valide  ragioni  si  arrecano  per  escludere  negli 
usi  civili  l'indole  di  vere  servitù;  specialmente  il  dipendere  essi 
necessariamente  dalla  moderazione  dell'autorità,  e  l'essere  la  servitù 
un  jus  in  re  aliena^  laddove  è  l'uso  e  la  proprietà  del  suolo  pub- 
blico non  risiedono  in  subietti  essenzialmente  differenti,  anzi  ri- 
siedono nei  cittadini  stessi  sia  collettivamente,  sia  distributiva- 
mente considerati  (2).  Ma  checché  debba  dirsi  di  tale  controversia, 
di  cui  ci  occuperemo  altrove,  non  pertanto  ci  sembrano  gli  usi  ci- 
vici, nella  detta  condizione,  veri  diritti  benché  appartengano  a  tutti 
in  comune  e  costituiscano  un  interesse  pubblico.  L^  interesse  comune 
non  esclude,  anzi  presuppone  l'interesse  particolare;  nel  che  è  da 
richiamare  la  distinzione  innanzi  data  tra  il  bene  collettivo  come 
tale,  e  il  bene  pubblico  o  dell'  individuo  indeterminato.  Quando  l' in- 
teresse collettivo  è  congiunto  coli' interesse  privato,  anzi  si  realizza 
in  quello  e  non  può  aversi  senza  di  quello,  entrambi  procedono  pa- 
ralleli e  principali  in  modo  che  l'azione  pubblica  e  amministrativa, 
che  ha  la  persona  morale  dello  Stato  e  del  Comune,  non  deve  es- 
cludere quella  privata^  la  quale  d'altronde  ha  tutti  i  requisiti  che 
le  sono  necessari^  cioè  la  determinazione  e  certezza  delle  condi- 
zioni sue.  Cosi  sebbene  ogni  cittadino  abbia  interesse  che  le  mura, 
porte  e  fortezze  della  città  siano  conservate,  non  per  questo  diremo 
che  quilibet  de  populo  ha  azione  civile  per  la  tutela  di  queste,  contro 
chi  le  danneggia  o  le  trasanda^  perocché  ivi  l'interesse  primario 
è  quello  dell'ente  morale,  in  quanto  tale  che  non  può  né  deve  cu- 
rare altri  che  la  legittima  rappresentanza.  Ma  che  non  sia  posto 
ostacolo  al  mio  diritto  di  pascere  o  far  legna  in  un  campo  o  in  un 
bosco  pubblico;  che  non  sia  guasta  la  strada  dove  deggio  passare 
-per  condurmi  a'  miei  fondi,  ovvero  che  il  vicino  non  immetta  so- 
pra un  meniano  un  velo  che  mi  tolga  la  luce  e  l'aria  pubblica  (3), 
che  non  mi  sia  reso  il  prospetto  o  l'adito  deteriore  o  più  angusto  (4)  ; 

(1)  V.  il  Cenni,  pag.  32  et  passim.  Ma  si  può  dosteoere  qnesf  antitesi  oives 
et  singuìil  Dicendo  uti  oives  non  si  dice  uU  universif  cioè  parti  del  tutto  f  Ciò 
però  non  esclnderebbe  nn  interesse  come  singoli.  Il  titolo  è  di  esser  cittadini. 
L' interesse  è  privato.  Anzi  si  pnò  con  verità  dire  ohe  il  frontista  ha  qnei  van- 
taggi uH  civis,  quando  anche  nno  straniero  proprietario  può  goderli  egualmente  f 

(2)  Cos)  ritenne  pure  la  C.  C.  di  Torino,  25  marzo  1868  ^BeUini,  XX.  1, 281). 

(3)  Cit.  Legge  ^  9,  fE,  ne  quid  in  hoo  publioo,  2. 

(4)  Ivi,  ♦  12. 
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ninno  negherà  che  questo  sia  mio  interesse  primario  e  principale, 
essendo  che  Paso  pubblico,  coi  la  strada  è  destinata,  si  concreti 
e  si  realizzi  in  me;  e  se  codesto  interesse  sia  protetto  da  legge  e 
regolamento  e  versi  in  condizioni  precise  e  determinate  dall'una 
o  dall'altro,  niente  manca,  perchè  come  vero  e  proprio  diritto  sia 
assistito  dal  rimedio  giuridico,  non  pure  amministrativo  e  grazioso, 
ma  eziandio  giudiziario  quando  siauvi  contestazioni  di  contrarie 
pretese. 

Né  in  contrario  vale  che  Pinteresse  del  cittadino  è  subordinato 
alle  disposizioni  dell'autorità  moderatrice  dei  diritti  civici  nell'in- 
teresse comune.  Ciò  significa  che  le  modificazioni  del  diritto  civico 
fatte  dall'autorità  competente  s' incorporano  nel  diritto  stesso,  ma 
non  escludono,  anzi  presuppongono  che  esso  diritto  sia  nella  sua 
sostanza  certo  e  determinato  nelle  sue  condizioni. 

Neppure  è  da  dirsi  che  codesto  uso  de'  singoli  non  possa  se- 
pararsi dalla  proprietà  che  è  del  comune,  e  quindi  non  abbia  en- 
tità giuridica,  né  però  rappresentanza  giuridica  separata  dall'ente 
collettivo.  Anzi  al  contrario  è  piuttosto  da  dire  che  la  proprietà 
collettiva  non  è  che  l'astrazione  giuridica  dei  diritti  veri  e  natu- 
rali dei  singoli,  e  quindi  che  tali  diritti  potrebbero  considerarsi 
come  facoltà  attinenti  ad  un  diritto  di  condominio,  se  l'organizza- 
zione giuridica  del  comune  non  importasse  invece  la  giuridica  di- 
stinzione tra  l'ente  e  il  singolo,  il  primo  dei  quali  sarebbe  il  pro- 
prietario, il  secondo  un  avente  diritto  sia  di  servitù,  sia  sui  generis 
sulla  proprietà  stessa,  a  prescindere  che  alcuni  di  tali  usi  civici, 
in  certi  casi,  possono  darsi  su  proprietà  anche  non  demaniali  nò 
comunali. 

La  rappresentanza  poi  legale  dell'  interesse  comune,  benché  in- 
cluda quella  degl'interessi  privati,  non  esclude  la  rappresentanza 
diretta  che  ciascuno  ha  dell'interesse  proprio;  come  l'interesse 
comune  appunto  non  esclude  il  privato,  anzi  lo  abbraccia  (1). 
Quindi,  perchè  l'interdetto  romano  era  necessario  a  tutelare  i  beni 
pubblici  per  imperfezione  dell'organismo  amministrativo,  non  per 
questo  ne  inferirei  che  perfezionata  la  rappresentanza  debba  l' in- 
terdetto cessare,  ma  piuttosto  che  coesisteranno  entrambi.  E  infatti 
l'interdetto  non  era  già  dato  nell'interesse  pubblico  diretto,  ma 

(1)  Ad  ìUnstrazioDe  di  questo  concetto  si  può  leggere  nel  oit.  Si$U  elem.  U 
cftp.  28;  pagg.  884;  885,  3S6. 


■r^.'^ 
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nel  privato,  e  qnautnnqne  di  esso  diceva  il  giurecoiisnlto  :  e  per- 
tinet  ad  ptd}lieam  utiUtatem  »,  tuttavia  concludeva:  e  Condemnatio 
ex  eo  faoienda  estj  quanti  actoris  intersitj  toUi  quod  factum  e$t  >  (1), 
onde  segue  che  ben  possono  concorrere  le  due  azioni,  e  l'una  sup- 
plir Faltra.  È  poi  ben  vero  che  V  interdetto  e  Vactio  popularis  fos- 
sero rimedi  dati  a  supplire  Fazione  amministrativa;  anzi  può  di 
piti  considerarsi  che  V  interdetto  fu  in  origine  uno  spediente  tutto 
amministrativo,  un  provvedimento  da  cui  poi  sorgeva  l'azione.  Ma 
egli  è  pur  vero  che  anche  nelle  origini,  non  adempiuto  il  provve- 
dimento e  nata  contestazione,  gì'  interdetti  davano  luogo  a  un  giu- 
dizio, e  in  progresso  di  tempo  rimasero  vere  azioni  giuridiche  (2). 

Neppure  potrà  argomentarsi  contro  la  tesi  dalle  parole  dell'ar- 
ticolo 2  della  legge  sul  contenzioso  amministrativo:  <  Materie  in 
cui  ei  faccia  quistione  di  un  diritto  civile  o  politico  >,  quasi  il  di- 
ritto civico  non  vi  sia  compreso;  perocché  la  parola  civile  non  è 
ivi  intesa  nel  senso  ristretto  che  si  opponga  al  diritto  civico,  ma 
nel  senso  generale,  che,  congiunta  all'altra  di  diritto  politico^  ab- 
bracci tutta  la  sfera  del  diritto.  Diritto^  semplicemente  dice  poi  la 
legge  stessa  all'art.  4,  e  non  esclude  che  il  semplice  interesse.  Il 
diritto  civico  poi  non  differisce  dal  diritto  civile  se  non  come  la 
specie  dal  genere;  esso  non  ha  natura  diversa,  ma  ne  esprime  sol- 
tanto un'aggiunzione  tolta  dalla  natura  del  titolo  su  cui  il  diritto 
si  fonda,  onde  non  suona  se  non  diritto  competente  in  virtù  della 
sola  qualità  di  cittadino. 

Né  si  oppone  l'art.  378  della  legge  sui  lavori  pubblici  che  dice 
essere  riservato  al  prefetto  o  al  sindaco  l'ordinare  la  riduzione  al 
pristino  stato  delle  vie  ed  opere  pubbliche  ingombrate  o  danneg- 
giate. Imperocché  una  tale  riserva  riguarda  l'azione  puramente 
amministrativa  e  nell'  interesse  dell'amministrazione,  né  punto  im- 
porta esclusione  di  un'azione  giudiziaria  che  possa  essere  eserci- 
tata fra  privati.  * 

Pertanto  e  a  tutela  de'  diritti  civici  e  in  generale  in  virtù  deUe 
leggi  e  dei  regolamenti  amministrativi  possono  darsi  in  generale 
azioni  civilL  Nelle  singole  specie  può  presentarsi  quistione  sulle 
condizioni  ordinarie  di  un'azione,  ed  allora  é  da  ricercarsi  la  mente 
della  legge  e  del  regolamento  e  la  natura  dell'interesse  che  ne  ha 

(1)  Cit.  Legge  2,  $$  84  e  44. 

(2)  PUCflTA.  l9Ht.,  ^  169. 
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fatto  l'oggetto  e  lo  scopo  primario:  se  si  volle  attribuire  nn  diritto 
a' cittadini  o  tuia  semplice  facoltà  alPammiuistrazione ;  se  l'inte- 
resse obbiettivo  è  d'indole  strettamente  collettiva  o  non  invece  di- 
stributiva; se  coli' interesse  pubblico  concorre  principalmente  il  pri- 
vato e  quello  in  questo  si  realizzi,  ovvero  se  l'interesse  privato 
ne  sia  solo  riflesso  e  secondario;  se  tale  interesse  sia  specifico, 
determinato  e  reale  e  consistente  in  un  vero  aumento  del  patri- 
monio o  piuttosto  un  interesse  vago,  indeterminato  e  costituente 
solo  una  comodità  economicamente  non  apprezzabile.  Oosì  se  ad 
un  cittadino  che  va  sulla  pubblica  via  altri  faccia  ostacolo  della 
persona  impedendogli  il  cammino,  o  a  taluno  sia  impedito  di  pe- 
scare o  navigare  nel  mare,  o  lavarsi  nel  bagno  pubblico,  o  andare 
al  pubblico  teatro,  ninno  dirà  che  sia  il  caso  di  un'azione  civile, 
ma  piuttosto  dirà  con  TTlpiano  che  in  omnibus  his  casibus  injuria- 
rum  actione  utendum  est  (1).  Ma  se  altri  occupi  e  recinga  il  suolo 
pubblico  e  impedisca  il  passaggio  o  l'aria  o  la  luce  o  il  campo  o 
il  pascolo,  e  l'autorità  civica  non  provvegga,  non  la  legge  nò  la 
ragion  della  legge  gli  vieteranno  ricorrere  a'  tribunali  perchè  sia 
rimosso  l'impedimento  (2). 

Ma  potrà  tale  azione  intentarsi  contro  la  stessa  autorità  am- 
ministrativa che  trascuri  di  tutelare  i  diritti  dei  cittadini,  o  con- 
tro un  atto  amministrativo  che  autorizzò  un  impedimento  o  un 
ostacolo  posto  a  quelli  T  Ognun  vede  come  qui  si  riproduce  la  qui- 
stione  dei  limiti  e  della  competenza  giudiziaria  e  amministrativa. 
I  principu  svolti  in  questa  trattazione  conducono  anche  qui  a  ne- 
gare in  questo  caso  l'azione  anzi  la  competenza  del  giudice.  È  qui 
che  la  natura  del  diritto  civico  e  di  ogni  altro  diritto  regolamen- 
tare osterebbe  all'azione,  perchè  come  soggetto  all^azione  discre- 
zionale e  moderatrice  dell'autorità  questo  diritto  non  può  estendersi 
contro  di  essa.  L'abuso  e  la  inopportunità  o  la  trascuranza  dell'atto 
non  potrebbe  essere  che  emendata  dall'autorità  amministrativa  su- 


(1)  Legge  2f  fL  ne  quid  in  loco  pubblico,  $  9. 

(2)  Ammisero  azioni  popolari  e  interdetti  per  interessi  amministratlTi  il  Se- 
nato di  Genova  nella  deois.  IQ  luglio  1839,  la  corte  di  Torino,  7  luglio  1838, 
la  corte  di  Firenze,  19  gennaio  1846,  la  corte  d'appeUo  di  Torino,  20  giugno 
1868  (Legge,  p.  Ili,  toL  Vili,  pag.  351)  e  5  aprile  1873  (Legge,  XIII,  p.  Ili, 
pag.  217).  Vedi  corte  d'appeUo  di  Potenza,  18  ottobre  1876.  Vedi  anche  sopra 
a  cap.  IX  a  proposito  dei  diritti  pubbUoi  sabiettivi. 
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periore  (1),  o  dalla  contenzioso-amministrativa  ne'  casi  divisati  dalla 
logge.  Quid  se  Tamministrazione  danneggi  con  atto  positivo  tali 
diritti  T  È  la  qoistione  de'  danni  materiali,  o  di  riaooordij  da  trat- 
tarsi nella  terza  sezione. 

Molto  più  compete  azione  al  danneggiato  contro  il  danneggiante 
privato,  quando  Pamministrazione  non  fece  che  autorizzare  questo 
all'atto  che  recò  danno,  perocché  è  certo  principio  che  l'autorizza- 
zione come  non  obbliga  l'autorizzato  ad  agire,  cosi  non  toglie  a 
lui  la  responsabilità  di  tutte  le  conseguenze  dell'atto  suo  né  al- 
l'altro il  diritto  e  l'azione  pel  risarcimento,  come  non  trasferisce 
menomamente  alcuna  parte  della  responsabilità  neiramministrazione 
autorizzante.  Oosì  se,  a  modo  di  esempio,  altri  avesse  con  licenza 
dell'autorità  attivato  uno  stabilimento  insalubre  e  pericoloso  e  co- 
struito una  fabbrica  illegale,  da  cui  il  vicino  sia  danneggiato,  la 
detta  autorizzazione  non  toglie  e  non  pregiudica  menomamente  il 
diritto  per  risarcimento  de'  danni  che  da  quello  stabilimento  o  fab- 
brica derivar  possono  alla  proprietà  o  alle  persone  vicine  (2)  e  tale 
azione  è  esperibile  unicamente  contro  il  privato. 

Fn  altro  caso  eccezionale  di  quest'azione  contro  l'amministra- 
zione per  effetto  e  in  virtù  de'  suoi  stessi  regolamenti  sarebbe  quello 
in  cui  questi  regolamenti  avessero  formato  base  o  materia  di  un 
contratto  fra  l'amministrazione  stessa  e  un  privato,  come  avviene 
nei  cosi  detti  capitolati  accettati  come  condizione  convenzionale  da 
un  appaltatore,  da  un  fornitore,  da  un  prestatore  d'opera  qualun- 
que o  anche  da  un  impiegato,  salvo  quelle  facoltà  discrezionali 
che  l'autorità  non  può  nemmeno  contrattualmente  togliersi. 

Anche  fuori  di  questi  casi  non  mancano  però  esempi,  ne'  quali 
è  stata  accordata  a'  privati  azione  contro  l'amministrazione  per  la 
osservanza  de'  regolamenti  amministrativi  .(3). 


(1)  Tedi  lo  questo  senso  corte  d'appeHo  di  Torino,  23  marzo  1863  {BetHwi, 
XY,  2,  247);  corte  d'appeUo  di  Firenze,  11  luglio  1863  (BeiUni,  XV,  2,  505); 
cassazione  di  Firenze,  12  febbraio  1864  {Bettini,  XVI,  1,  96);  cassazione  di  To- 
rino, 20  marzo  1868  (Bettini,  XX,  1,  281).  La  cassazione  rom.,  Luooli  e  Massa- 
Fiscaglia,  2  febbraio  e  16  aprile  1880  {Monit,  for.,  n.  28),  nega  az'one  a'  co- 
munisti per  opporsi  alla  deliberazione  deUa  rappresentanza  municipale  per 
Valienazione  dei  beni  comunali  gravati  di  usi  civici. 

(2)  Corte  d'appeUo  di  Brescia,  20  aprile  1869  {BetUni,  XXI,  2,  260). 

(3)  Cit  decis.  della  corte  d'appeUo  di  Torino,  20  giugno  1868  (Legge,  Vili, 
parte  IH,  pag.  351). 
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Ma  non  sembrami  potersi  accettare  questa  regola  che  converte 
Taatorità  amministrativa  in  un  debitore  civile  degli  atti  suoi  verso 
gli  amministrati  rinnegandole  ogni  gindizio  ed  arbitrio  della  op- 
portunità, convenienza,  possibilità  dell'azione  sua.  Infine  questo 
caso  mi  sembra  rientrare  in  quell'ordine  di  libertà  discrezionale 
entro  il  quale  l'amministrazione  è  autorità  inviolabile,  né  l'atto  suo 
positivo  o  negativo  può  discutersi,  sia  ptire  per  gli  effetti  giuridici 
ma  solo  impetersi  in  via  amministrativa  innanzi  alla  medesima  o 
alla  superiore  autorità  dello  stesso  ordine.  Dall'altro  canto  la  pre- 
tesa lesione  di  diritti  civici  che  a  nostro  sentimento  può  costituire 
lesione  giuridica  deducibile  contro  privati,  perchè  certa  e  deter- 
minata, manca  di  questi  caratteri  quando  è  recata  contro  la  stessa 
autorità  amministrativa  che  ha  la  moderazione  degli  atti  suoi,  dalla 
sua  natura  e  dalla  legge,  e  non  all'effetto  di  accusarla  di  un  fatto 
positivo  che  abbia  recato  danno  al  cittadino,  ma  all'effetto  di  co- 
stringere l'autorità  stessa  ad  emanare  i  suoi  atti  di  protezione  o 
di  tutela  o  di  soccorso  che  a  taluno  possan  sembrare  giusti  ed  op- 
portuni. Nò  osta  che  la  legge,  ammettendo  azione  civile  per  ogni 
danno  che  sia  causato  da  atto  amministrativo,  senza  distinguere  se 
positivo  e  negativo,  se  in  faciendo  solo  od  in  amittendOy  non  esclude 
anche  per  la  sola  negligenza  od  omissione  cotesta  azione.  Peroc- 
ché sarà  ciò  vero  in  genere;  non  lo  è  però  in  ispecie,  cioè  nel 
caso  che  il  fare  o  non  fare  atto  di  tutela  o  di  protezione  dipenda 
da  un  apprezzamento  impossibile  a  farsi  da  altri  che  dalla  auto- 
rità amministrativa,  come  ci  pare  appunto  il  caso  de'  regolamenti 
circa  l'uso  dei  beni  civici. 


SEZIONE  SECONDA 

L'AZIONE  AMMINISTRATIVA 
IN  ORDINE  AI  SOGGETTI 


Defluita  nella  prima  sezione  della  parte  generale  la  idea  del  po- 
tere e  quindi  delibazione  amministrativa,  discorsi  i  limiti  e  Pefficacia 
di  questa,  è  mestieri  studiarne  i  soggetti,  cioè  gli  organi,  le  per- 
sone, gli  ordini,  le  istituzioni,  ne'  quali  si  concreta,  con  tatto  le 
loro  qualità,  i  loro  attributi,  diritti,  doveri.  E  siccome  la  prima 
distinzione  subiettiva  dell'amministrazione  che  si  presenta  nel  nostro 
metodo  come  fondamentale  si  è  quella  dell'amministrazione  generale 
e  locale,  è  mestieri  illuminare  da  prima  questa  distinzione  e  risol- 
vere le  quistioni  che  vi  si  rannoi^o. 


CAPO  I. 

Amministrazione  generale  e  locale. 

La  divisione  tra  amministrazione  generale  e  locale  ha  due  sensi. 
L'uno  è  una  distinzione;  l'altro  è  una  suddistinzione.  Nel  primo 
senso  si  contrappone  l'amministrazione  di  Stato  alle  amministrazioni 
autonome.  Nel  secondo  si  riscontra  l'amministrazione  suprema  di 
Stato  a  quelle  secondarie  e  risiedenti  nelle  particolari  circoscrizioni 
sue.  Nel  primo  senso  dicesi  che  la  pubblica  sicurezza,  per  esempio, 
è  interesse  generale.  Quando  invece  dicesi  che  il  prefetto  è  autorità 
locale  e  cura  l' intesse  locale  della  sicurezza,  -è  nel  secondo  senso. 
È  necessario  di  ben  comprendere  ed  illustrare  codeste  distinzioni, 

Hbucci.  —  InsUtuticni  di  diritto  amministrativo  —  13. 
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il  cke  faremo  prima  empiricamente,  ìndi  speculativamente  e  da  ul- 
timo storicamente. 

Obietto  dell'amministrazione  è  l' interesse  collettivo  o  pubblico.  " 
Ora  essendo  l'interesse  pubblico  relativo  ad  un  insieme  d'uomini 
conviventi,  che  può  essere  tanto  il  tutto  sociale  e  lo  Stato  quanto 
una  frazione  di  esso  territorio,  come  un  comune,  un  mandamento 
una  provincia,  nasce  di  qua  che  l'interesse  generale  si  distingue 
dall'interesse  particolare  e  locale,  e  quindi  che  l'uno  debba  essere 
curato  da  un  ordine  di  autorità  che  s'informino  al  concetto  dell'in- 
teresse generale,  e  l'altro  da  altre  autorità  e  da  altro  ordine  che  si 
ispirino  a  quello  dell'interesse  particolare  o  locale. 

Ma  avviene  che  anche  l'interesse  generale  concretandosi  sulle 
diverse  parti  del  territorio  e  quasi  loealizzandosiy  debba  essere  am- 
ministrato e  curato  sopra  i  vari  centri-  o  frazioni  di  territorio  e 
di  popolazione,  ne'  quali  è  tuttavia  l'interesse  considerato  sempre 
come  interesse  general©  o  proprio  del  tutto  sociale  e  come  tale  di- 
retto da  un  centro  comune  di  organismi  amministrativi.  Quindi 
anche  le  autorità  del  primo  genere,  cioè  quelle  preposte  alla  cura 
degl'interessi  generali,  non  tutte  possono  curare  questi  da  un  punto 
centrale  e  supremo,  ma  altre  debbono  riguardarli  e  curarli  da  questo 
punto,  altre  da'  punti  locali  dove  l'interesse  generale  si  partico- 
larizza,  ossia  dove  avviene  l'offesa  di  quell'interesse  generale  e 
quindi  il  bisogno  di  riparazione  corrispondente.  Ed  ecco  jcome  quel- 
l'amministrazione generale,  che  pur  costituisce  unità  In  ordine  alla 
qualità  dell'interesse,  cioè  a  tutto  il  genere  degl'interessi  gene- 
rali si  suddistingua  anch'essa  in  ordine  a'  centri  di  amministra- 
zione, si  suddistingua,  cioè  fra  amministrazione  centrale  o  suprema 
che  dirige  ed  ordina,  '  e  amministrazione  secondaria  e  locale  che 
ministra  ed  esegue.  Da  che  avviene  che  il  concetto  di  autorità  o 
d'interesse  locale  piglia  due  significati  che,  mentre  convengono. nel 
concetto  fondamentale  di  territorialità  particolare,  variano  poi  se- 
coudochè  o  si  riferiscono  alla  gerarchia  e  all'interesse  generale  e 
di  Stato,  ovvero  a  quelli  esclusivamente  proprii  delle  autonomie 
particolari.  Volendo  evitare  le  confusioni  assai  facili  a  commettersi 
in  questa  materia  ne'  nomi  e  nelle  cose  e  nelle  differenti  quistioni 
che  vi  si  riferiscono,  converrebbe  distinguere  l'amministrazione 
pubblica  in  generale  detta  anche  di  Stato  o  dì.Ooverno,  e  partico- 
lare cioè  dei  comuniy  provinoie^  ecc.  e  la  prima  suddistinguere  in 
centrale  e  locale^ 
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Codesta  partizione  però,  essendo  basata  sopra  il  complesso  or- 
ganico dello  Stato,  pnò  e  deve  essere  illustrata  ancora  dal  concetto 
di  questo. 

Lo  Stato  moderno  non  è,  come  già  si  vide,  una  riunione  d'es- 
seri semplici  ossia  d'uomini  giustaposti,  ma  di  altri  organismi  aventi 
vita  propria,  come  famiglie,  comuni,  Provincie,  in  modo  che  i  me- 
desimi elementi  semplici  partecipano  e  concorrono  alla  vita  sia  del- 
l', intero  sia  degli  organismi  secondarii.  E  codesta  unione  non  è 
meccanica,  ma  organica,  cioè  formante  un  tutto  avente  individua- 
lità e  vita  distinta  da  quella  delle  parti,  alla  quale  però  le  parti 
concorrono  e  partecipano  con  certi  nessi  e  rapporti  che  interven- 
gono sia  tra  loro,  sia  tra  ciascuno  e  il  tutto.  In  altri  termini  lo 
Stato  è  una  varietà  di  enti  autonomi  ridotti  a  unità.  Al  qual  con- 
cetto dello  Stato  tre  elementi  cospirano:  Pautonomia  delle  parti 
complesse,  ed  eguali  fra  loro;  un  centro  o  capo  d'unità;  i  nessi 
cjie  le  parti  al  centro  organicamente  congiungonò.  E  questi  tre  ele- 
menti debbono  esser  coutemperati  ed  equilibrati;  perocché,  senza 
l'autonomia  e  senza  l'eguaglianza  di  parti  o  di  varii  organismi,  si 
avrebbe  la  soggezione  di  parti  a  parti  cioè  il  dispotismo;  senza 
l'unità,  cioè  un  centro  e  i  nessi  organici,  «i  avrebbe  un  vincolo 
esterno  o  un  federalismo,  non  già  uno  stato  vero. 

Ora  l'elemento  degli  organismi  è  rappresentato  dalle  autonomie 
locali,  quello  dell'unità  da  un'autorità  centrale,  i  nessi  tra  le  parti 
e  il  tutto  dalla  gerarchia  locale  che  fa  il  doppio  ufficio  di  diffon- 
dere la  forza  delFautorità  centrale  nella  periferia  e  congiuugere  al 
centro  le  autonomie. 

.Dal  concetto  dunque  dello  Stato  organico  risulta  necessaria- 
mente il  triplo  ordine  di  gerarchia  o  amministrazione,  quella*  au- 
tonoma delle  parti  e  quella  unitaria  dello  Stato,  la  quale  si  suddi- 
•  stingue  nel  suo  doppio  grado,  cioè  nel  grado  superiore  che  funziona 
da  centro  e  nel  grado  inferiore  che  funziona  da  nesso  diffusivo  e 
congiuntivo. 

La  storia  illustra  ancora  meglio  questo  concetto  dimostrando 
la  genesi  e  il  processo  de'  varii  suoi  elementi. 

Ideile  società  orientali  antiche  e  in  generale  nelle  autocrazie  si 
ha  unità  forte  e  compatta  che  siede  al  centro  e  si  diffonde  su 
tutto  il  territorio  nazionale;  ma  difettano  gli  organismi  varii  i 
subalterni  e  gli  autonomi.  La  stessa  unità  è  fittizfa,  non  naturale 
aggregato,  di  parti  pel  bene  comune;  ha  un  fine  estrinseco  cioè  il 
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piacere  e  il  bene  della  stessa  individualità  o  dinastia  che  domina 
al  centro,  non  quello  delle  parti  aggregate.  Kon  è  una  varietà 
che  si  riduce  a  unità.  È  un'unità  che  s'impone  alle  varietà  e  le 
schiaccia. 

Kelle  società  occidentali  al  contrario  e  nella  Grecia  stessa  la 
varietà  predomina  sull'unità,  poiché  il  suo  tipo  è  il  governo  della 
città,  la  quale  si  unisce  ad  altre  eguali  con  vincolo  transitorio  e 
per  fine  transitorio  di  offesa  o  di  difesa  o  d' interesse  commerciale, 
vincolo  che  si  scioglie  cessato  il  fine,  quando  pur  non  si  converta 
In  argomento  di  lotta  o  guerra  tra  gli  stessi  confederati. 

Questo  tipo  non  varia  sostanzialmente  in  Boma^  ove  non  v'ha 
che  una  città  dominante,  Vurhèx  le  altre  sono  o  suddite  o  confe- 
derate, non  eguali  nò  coordinate  ad  unità  armonica  sulla  base  della 
loro  giuridica  eguaglianza.  Hawi  massima  autonomia  locale,  ma 
disuguale  (jus  Latii,  jus  italicum,  cohniae,  municlpia,  prasfecturae)^ 
meno  quella  dipendenza  e  suggezione  che  è  necessaria  pel  fine  egoi- 
stico del  municipio  dominante.  Non  v'  ha  partecipazione  delle  parti 
alla  vita,  che  è  tutta  tlel  capo.  La  stessa  partecipazione  al  diritto 
quiritico  si  dà  a  gradi  e  per  privilegio.  Non  hawi  dunque  gerarchia 
centrale 'nel  senso  vero,  ma  una  gerarchia  locale  predominante 
sulle  altre.  Havvi  pure  una  gerarchia  locale  emanata  dal  centro 
alla  periferia  (proconsoli,  propretori,  ecc.),  ma  che  regge  e  governa 
per  conto  della  città  padrona,  poi  anche  a  conto  proprio,  non  delle 
parti  né  del  tutto.  Questa  gerarchia,  è  vero,  si  ordina  e  si  svolge 
e  sì  perfeziona  sotto  l' impero,  il  quale  da  Garacalla  a  Diocleziano 
noft  fa  che  una  serie  di  tentativi  per  unificare  ed  ordinare  la  forza 
onde  resistere  alla  spinta  del  proprio  peso  e  dei  barbari.  Non  è 
dunque  neir  impero  romano  che  manchino  gli  elementi;  ina  ne  manca 
lo  spirita  e  la  proporzione.  Non  un  centro,  ma  v'ha  un  capo,  non 
città  autonome  ma  separate,  non  gerarchia  di  nesso  ma  emissari 
della  città  principe. 

U  medio  evo  col  germanismo  e  coi  municipii  ci  offre  gli  elementi 
tutti  della  civiltà  e  dello  stato  moderno,  ma  embrionali  e  confusi. 
A  capo  sta  il  re,  ma  più  capo  militare  che  altro;  accanto  a  lui 
e  nelle"  campagne  i  pari'o  fedeli  o  antrustrioni,  che  da  seguaci  per- 
sonali del  capo  dopo  ricevute  le  terre  a  beneficio  o  a  feudo  diven- 
tano dipendenti  da  lui  in  certi  rapporti,  con  signoria  e  giurisdi- 
zione territoriale: 'al  di  sotto  di  questi  i  liberi  o  boni  homineSj  e 
gli  schiavi. 
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Qaasi  di  fianco  a  questa  società  barbarica  se  ne  svolge  più  tardi 
on^altra,  quella  dei  muuicìpii  coi  loro  deourionij  coi  vescovi  defen- 
zoresj  colle  corporazioni^  colle  consv^tudini  o  statuti.  Ma  la  idea  muni- 
cipale dominante  nel  medio  evo  era  impotente  per  so  a  costruire 
la  gerarchia  centrale,  cioè  l'elemento  unitario,  e  questo  doveva  venir 
dal  di  fuori,  cioè  dalia  monarchia. 

In  Francia  il  re  riesce  ad  ordinare  questi  elementi,  prima  coi 
missi  dominici^  colle  assemblee,  coi  capitolari  o  leggi  generali,  poi 
alleandosi  alle  città  contro  Tarlstocrazia  che  reagisce  e  si  oppone 
alla  costituzione  di  una  gerarchia  territoriale  e  vinta  alfine  dalle 
città  esce  alle  campagne,  infine  a  grado  a  grado  sottomettendo  le 
città  stesse  volenterose,  paghe  di  consuetudini  e  privilegi  locali. 
Così  la  monarchia  si  fa  al  XVI  secolo,  e  non  le  manca  che  Tabo- 
lizione  de'  privilegi  dei  luoghi  e  dell'aristocrazia  per  diventare 
Stato  nel  moderno  concetto.  In  Italia  cotesto  lavoro  di  accentra- 
mento e  di  armonizzamento  è  ritardato  prima  dalle  lotte  intestine, 
poi  dalle  lotte  fra  rivali  città  troppo  i)otenti,  i)oi  da  quelle  fra 
lo  Stato  e  la  Ghiesa.  A  questo  lavoro  si  oppone  come  ostacolo  la 
stessa  debolezza,  la  lontananza  dell'autorità  centrale,  e  la  tradi- 
tone imperiale  e  universale  guelfa  o  ghibellina  >  si  oppone  (al  ro- 
vescio di  ciò  che  accadeva  in  Francia  e  altrove)  la  stessa  auto- 
rità centrale  impotente  ad  unire,  ma  potentissima  a  impedire  e 
combattere  coloro  che,  come  i  bisantinì  o  1  goti  o  1  longobardi,  e 
come  gli  Arduini  o  i  Berengari,  fondare  volessero  l'unità.  Le  città 
potenti,  dopo  avere  assimilato  la  feudalità  colla  immigrazione  dei 
signori  dalle  campagne  nelle  città  stesse,  sono  alla  loro  volta  sog- 
giogate dalle  famiglie  potenti  e  diventano  monarchie.  Per  avere 
unità  nazionale  era  necessario  che,  indebolita  la  idea  imperiale  e 
teocratica,  formatasi  nello  spirito  della  nazione  la  idea  unitaria  o 
nazionale^  una  deUe  piccole  monarchie  combattesse  le  altre  e  vin- 
cesse. 

In  questa  formazione  ed  elaborazione  della  società  medioevale  noi 
abbiamo  dunque  lo  Stato  che  si  compone  sulla  base  delle  autonomie 
locali  e  della  unità  centrale,  la  quale  poi  si  connette  alle  autonomie 
mediante  una  gerarchia  a  cui  porgono  modello  ed  esempio  le  stesse 
vecchie  aristocrazie  feudali.  Così  dagli  elementi  confusi  delle  società 
medioevali  sorgono  dove  prima  dove  poi,  traverso  a  combinazioni 
differenti  di  congiunture  storiche  speciali,  gli  Stati  moderni,  or  di- 
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nati  sulle  basi  delP  unità,  della  varietà,  della  eguaglianza,  rappre- 
sentati da  un  potere  centrale,  dalle  associazioni  locali  ed  eguali, 
da'  nessi  che  queste  a  quelle  congiungono. 


CAPO  n. 
La  quistione  del  decentramento. 

stabilito  non  essere  Pamministrazione  dello  Stato  una  còsa  sem- 
plice ma  multipla,  cioè  composta  di  varii  organismi,  come  dovrà 
essere  divisa  tra  questi  la  somma  delle  cose!  Tale  è  la  quistione 
che  s^  intitola  del  decentramento  amministrativo. 

L'autorità  in  quanto  suprema  e  sovrana  è  di  sua  natura  centrale, 
anzi  una  e  semplice.  Ma  considerata  nel  suo  contenuto,  cioè  nella 
azione  o  amministrazione  sua  che  si  diffonde  nello  spazio,  è  chiaro 
dovere  essere  di  necessità  divisibile,  e  quindi  in  questo  secondo 
senso  solamente  può  far  luogo  alla  quistione  del  decentramento. 

Doppia  per  le  predette  cose  sarà  la  indagine,  come  doppio  è  il 
senso  di  amministrazione,  centrale  e  locale.  L'una  sul  modo  di  ri- 
partire i  servigi  tra  l'amministrazione  generale  dello  Stato  e  quella 
de'  luoghi  particolari;  Taltra  come  distribuire  gli  affari  dell'ammi- 
nistrazione generale,  tra  la  centrale  e  la  locale  gerarchia  preposta 
agli  affari  medesimi.  La  prima  è  quistione  del  vero  decentramento 
amministrativo^  la  seconda  del  decentramento  ìmroeraticoy  e,  con- 
nesse entrambe  per  certi  criteri  da  esaminarsi  e  risolversi,  sono 
diverse  per  l'oggetto  e  per  la  sostanza,  quindi  pericoloso  e  uocevole 
il  confonderle,  <5ome  non  di  rado  si  fa.  La  quistione  della  decentra- 
lizzazione burocratica  è  di  sola  opportunità  e  comodità  di  governo; 
l'altra  è  quistione  di  libertà  e  di  diritto. 

Entrambe  le  quistioni  non  hanno  senso  assoluto  ma  relativo,  e 
ciascuna  si  riduce  a  due  capi:  Tuuo,  quale  debba  essere  la  legge, 
la  tendenza,  la  presunzione  a  seguirsi  dal  legislatore  e  dal  pubbli- 
cista, se  ad  accentrare  o  decentrare  gli  affari:  l'altro  del  limite 
sino  al  quale  tale  tendenza  può  procedere,  limite  che  serva  di  cri- 
terio per  effettuare  la  divisione  nellfi  pratica  delle  cose. 

Per  l'accentramento  burocratico  si  fece  valere  la  ragione  della 
maggiore  unità  ed  uniformità  nell'  indirizzo  dell'amministrazione,  la 
maggior  copia  di  lumi  e  di  conoscenze  che  si  può  avere  negli  uffici 
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centrali,  la  maggiore  imparzialità  di  questi  a  decidere  sopra  inte- 
ressi che  si  agitano  sa  luoghi  e  tra  persone  distanti. 

Alle  quali  ragioni  oppongono  i  difensori  del  discentramento  bu- 
rocratico che  meglio  si  governa  sopra  il  luogo  dove  l'affare  sorge, 
dove  l'interesse  o  il  bisogno  si  sente,  dove  s' hanno  a  mano  le  te- 
stimonianze viventi  del  fatto,  dove  insomma  se  v'ha  presunzione 
di  minor  competenza  teorica^  si  ha  però  al  certo  maggie^  cono- 
scenza pratica  delle  cose.  Aggiungasi  la  comodità,  il  risparmio  di 
temxK)  e  di  spesa,  la  dignità  e  la  coscienza  degli  agenti  locali  piti 
guarentita  e  rilevata  colla  maggiore  dose  dì  autorità,  responsabi- 
lità e  indipendenza  lasciata  loro,  laddove  fatti  servi  nelle  minime 
cose  al  comando  del  superiore  e  ridotti  a  non  dover  che  pigliare 
informazioni  e  trasm.ettere  ordini  si  degradano  e  si  avviliscono  in- 
nanzi agli  occhi  dei  loro  stessi  soggetti  o  amministrati. 

Oggi  codeste  considerazioni  sono  negli  animi  di  tutti,  e  con  esse 
la  convinzione  che  meglio  vale  essere  ì  negozii  spacciati  subito  e 
men  male  che  tardi  e  ottimamente,  perocché  danno  certo  è  già  la 
lentezza  e  il  perditempo.  Ma  in  generale  la  quistione  della  larghezza 
maggiore  ó  minore  da  lasciarsi  alle  autorità  del  luogo  molto  dee 
dipendere  dalla  diffusione  e  dal  grado  di  cultura  o  moralità  che  a 
un  dato  momento  può  sperarsi  nei  funzionari  territorialL  Dati  però 
funzionari  intelligenti,  colti  ed  onesti,  la  tendenza  è,  e  deve  essere, 
a  largheggiar  loro  di  facoltà.  Ed  è  un  voto  ed  un  bisogno  ormai 
sommo  quello  che  la  legge  della  divisione  del  lavoro  e  della  respon- 
sabilità sia  applicata  non  solamente  all'amministrazione  generale, 
ma  all'internò  di  ciascun  uflBcio,  eziandio  supremo  e  centrale.  Dove, 
posta  tutta  la  somma  degli  obblighi  sopra  un  capo  solo  e  condan- 
nati tutti  gli  altri  alla  funzione  ministeriale  ed  esecutiva,  sminuz- 
zato poi  il  lavoro  in  tante  funzioni  subalterne  di  cui  una  non  fa 
che  riscontrare  e  sovente  ripetere  l'altra  per  la  soveirchia'  paura 
dell'errore  o  della  colpa,  ne  avviene  l' inerzia,  la  lentezza,  lo  sciupìo 
di  tempo,  la  moltiplicazione  infinita  delle  molestie,  e  tutto  quell'in- 
digesto, dispendioso,  meccanico  sistema  burocratico,  diventato  il 
proverbio,  lo  sgomento,  l'incubo  della  società  moderna,  la  x^uale 
più  si  rassegnerebbe  alle  eventualità  tristi  di  sottrazioni  e  di  frodi 
che  alla  triste  inesorabile  certezza  di  fastidi  e  di  perditempo,  se 
non  fosse  constatato  che  il  labèrijito  delle  funzioni  ispirate  dalla 
diffidenza  o  dall' ideale  dell'ottimismo  impossibile  non  riesce  poi  in 
fatto  a  impedire  le  temute  infedeltà,  più  che  farebbero  la  moralità 
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e  la  responsabilità  ìndivìdaele  surrogate  alla  rigidità  impersonale 
delle  istituzioni  e  dei  meccanismi  burocratici. 

H  limite  di  questa  libei'tà  cbe  s'abbia  a  concedere  alle  autorità 
locali  sta  nella  stessa  loro  natura  e  nello  stesso  loro  scopo,  cioè  di 
curare  sopra  luogo  gP  interessi  generali  dello  Stato  e  della  nazione. 
Quindi  il  criterio  che  la  libertà  non  sia  tale  da  pregiudicare  alla 
unità  di  tali  interessi,  alla  uniformità  del  generale  indirizzo  del- 
Pamministrazione,  alla  unità  della  gerarchia  governante,  alla  ga- 
ranzia degli  amministrati,  onde  non  dee  degenerare  in  arbitrio  la 
facoltà  de^  funzionari  locali  e  ad  essa  deve  soprastare  l'autorità 
suprema  e  centrale,  la  quale  esplica  la  sua  azione  unificatrice  spe- 
cialmente coUe  prerogative  dell'alta  direzione  nel  dettare  norme 
fondamentali,  della  sorveglianza  mediante  ispezioni  e  inchieste,  dal 
riscontro  mediante  decisioni.su  reclami. 

Più  grave  è  la  disputa  del  decentramento  amministrativo  e  di- 
remmo organico  dell'amministrazione,  perocché  non  è  già  soltanto 
affare  di  procedura  e  di  comodità  di  governo,  ma  tocca  a'  riguardi 
della  libertà,  alle  tendenze  naturali  della  società,  alla  costituzione 
dello  Stato,  e  riassume  quindi  il  vario  modo  di  concepirne  il  fine 
e  l'essenza,  e  riporta  in  mezzo  gli  argomenti  onde  combattono  le 
scuole  degli  autoritari,,  dei  liberisti  dei  socialisti  della  cattedra^ 
delle  altre  gradazioni  di  scuole  e  di  dottrine  'economico-politiche. 

La  quistione  è  pur  sempre  quella  somma  ed  una,  cioè  della  parte 
che  deve  esser  fatta  nel  Governo  alla  libertà  sia  degl'individui,  sia 
dei  consorzi  sociali. 

Qui,  a  mirarla  solo  in  quello  scorcio  che  risguarda  l'accentra- 
mento o  decentramento  delle  funzioni  ed  uffìzi  amministrativi,  trat- 
teremo sommariamente  i  due  capi  suddivisati  della  quistione. 

E  in  quanto  al  primo,  cioè  a  qual  parte  per  massima  debba  vol- 
gersi la  presunzione  e  la  tendenza:  se  a  restringere  nello  Stato  o 
ad  allargare  nelle  associazioni  minori  la  somma  degli  affari,  i  di- 
fensori del  primo  sistema  ragionano  a  un  dipresso  in  questa  forma. 
XèO  Stato  è  la  perfetta  associazione,  cui  tende  il  consorzio  umano 
muovendo  dalle  aggregazioni  più  elementari.  Nello  Stato  dunque 
si  esplica  nel  modo  pili  perfetto  la  vita,  che  negli  altri  gradi  di 
^30cialità  più  imperfettamente  si  svolge.  Quindi  quelle  funzioni  so- 
ciali che  prima  si  esercitavano  nelle  famiglie,  neUe  tribù,  nel  co- 
mune, per  mancanza  di  un  tipo  migliore  di  società,  creato  lo  Stato^ 
per  legge  di  progresso  passano  ad  esso^  ove  trovano  più  completa 
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la  comprensione  de^  bisogni  sociali,  più  ferma  la  volontà  di  attuarli, 
più  sereno  il  giudizio,  1  mezzi  e  le  forze  più  vaste  e  copiose.  Viene 
dunque  dallo  svolgimento  della  socievolezza  umana  che  lo  Stato  si 
sostituisca  naturalmente  alle  funzioni  delle  minori  comunanze  nella 
soddisfazione  .dei  bisogni,  salvo  solamente  quell'aiuto,  quel  ministero 
che  iniUspensabilmente  è  richiesto  alla  esecuzione  effettuale  e  pra- 
tica della  volontà  sociale  sopra  il  luogo  dove  quella  deve  com- 
piersi. 

A  questo  discorso  risponde  quanto  fu  detto  sopra  circa  la  illu- 
strazione speculativa  e  logica  della  partizione  in  amministrazione 
centrale  e  locale.  Onde  apparisce  che  lo  Stato  né  Idealmente  nè.per 
forza  di  fatti  si  surroga  alle  associazioni  primarie  e  secondarie,  non 
le  distrugge  né  le  fonde,  ma  le  connette  e  -lega  in  società  più  per- 
fetta; che  il  corpo  dello  Stato  non  è  un  organismo  solo  e  semplice, 
ma  un  organismo  composto  di  organismi  minori  che  della  loro 
autonomia  jion  sacritfcano  se  non  quanto  è  mestieri  a  creare  Tunità 
statuale  superiore.  Né  con  questo  perdono  i  consorzii  minori  i  van- 
taggi di  una  società  più  perfetta,  ma  vi  partecipano  appunto  senza 
scapitare  in  quelli  che  già  tenevano:  giacché  i  bisogni  locali  pieglio 
sempre  si  comprendono,  meglio  si  soddisfano  e  si  curano  nelle  par- 
ticolari consociazioni  comechè  men  perfette  che  nella  generale  per 
quanto  più  perfetta.  Che  anzi  la  perfezione  sociale  progressiva  non 
va  intesa  nel  senso  assoluto,  ma  relativo  a  certe  qualità  di  bisogni, 
perocché  non  é  essa  in  tutte  le  necessità,  in  tutti  i  vantaggi  pro- 
porzionale alla  estensione  numerica  delle  associazioni,  ma  secondo 
le  qualità  dei  bisogni  or  si  trova  nella  vasta,  or  nella  media  ed 
infima,  secondoché  appunto  codesti  bisogni  rispondono  a  sentimenti 
più  ampli  ed  elevati  o  più  ristretti  ed  umili,  e  similmente  richieg- 
gono mezzi  più  poderosi  o  più  modesti.  E  di  qua  ancora  deriva 
che  anche  la  comodità  ed  utilità  dell'amministrazione  più  si  ritro- 
vano nei  particolari  uffici  prossimi  e  contigui  agli  amministrati,  ove 
la  coscienza  ne  è  più  immediata,  più  energica,  più  viva,  e  più  ener- 
gico quindi  lo  stimolo  preventivo  del  bisogno  e  repressivo  della 
responsabilità.  Conclusione,  che  la  ragione,  la  natura,  la  storia  e  la 
pratica  ne  stanno  malie vadrici  che  la  tendenza;  razionale  e  giusta 
sia  pel  decentramento. 

Ma  qual  sarà  di  questa  tendenza  il  limite  e  il  criterio  regola- 
tore! Che  é  il  secondo  capo  della  controversia  e  il  più  importante, 
dacché  anche  nelle  più  estreme  sentenze  non  si  disputa  se  non  di 
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confini  più  larghi  o  meno  tra  Fazione  centrale  e  la  locale^  non  mai 
di  distruzione  dell'una  o  dell'altra. 

Disse  già  il  Tocqueville  (1)  e  altri  ripeterono  parola  che  restò 
memorabile:  che  in  politica  si  deve  accentrare,  e  decentrare  in  am- 
ministrazione; motto  che  sembrò  abbastanza  reciso  per  esser  preso 
a  insegna  del  sistema  del  massimo  decentramento.  Dappoiché  Tam- 
ministrazione  giova  sia  tenuta  da  coloro  cui  interessa  e  solo  l'unità 
dello  Stato  importa  salvare,  a  questo  non  dee  altra  cura  incombere 
che  della  esistenza,  integrità,  sicurezza,  dignità  «uà:  cose  che  si 
compendiano  nel  concetto  della  politica  o  dell'alto  governo:  il  resto 
spettare  cui  giova,  cioè  alle  amministrazioni  particolari,  perocché 
tutti  gl'interessi  han  questo  di  proprio  che  si  rinfrangono  nel  ter- 
ritorio e,  come  a  dire,  si  localizzano. 

Da  questo  lato  la  formola  del  Tocqueville  non  solo  è  bella,  ma 
è  vera:  ragione  onde  rimarrà  sempre  in  onore.  Ma  come  criterio 
pratico  e  disputabile.  E  da  prima  essa  fe  vaga  più  ancora  che  non 
convenga  e  sia  compatibile  anche  per  un  criterio  approssimativo 
di  limiti.  Imperocché  qual  cosa  si  intende  per  politica  e  quale  per 
amministrazione!  È  poi  inesatta  o  incompiuta;  imperocché  o  per 
politica  intendesi  l'alto  governo  ossia  la  cura  degli  alti  interessi 
morali  dello  Stato  come  unità,  e  il  criterio  riesce  men  vero  ed  ec- 
cessivo, riuscendo  a  negare  ogni  amministrazione  centrale,  e  cosi 
non  a  risolvere  ma  a  troncare  il  problema  del  limite  tra  le  due 
amministrazioni;  o  per  politica  intendesi  ancora  la  cura  dell'inte- 
ressi materiali  ed  economici  della  società  sino  ad  una  certa  esten- 
sione, ed  allora  qual  sarà  il  limite  di  tale  estensione!  E  quale  la 
quantità  o  la  qualità  di  tali  interessi,  cui  la  politica  abbracci!  Il 
problema  pertanto  non  è  sciolto,  ma  solamente  trasportato.  Ohe  se 
si  dica  che  la  politica  abbraccia  quelle  parti  o  quella  qualità  d'in- 
teressi che  sia  necessario  vengano  amministrati  o  tutelati  dallo 
Stato  nello  interesse  della  unità  di  modo  che  la  politica  non  sia  in 
questo  senso  se  non  un'alta  amministrazione,  ed  eccoci  allora  con- 
dotti  a  un  altro  criterio  superiore  o  esplicativo  che  é  quello  della 
natura  degl'interessi.  In  questo  senso  allora  il  criterio  del  Tocque- 
ville sarà  vero,  ma  non  sarà  Chiaro,  e  avrà  tutti  gl'inconvenienti, 
come  criterio  logico,  che  può  avere  l'equivoca,  vaga,  e  non  bene 


(1^  Dèmocr.  en  AmeriquCf  t.  I;  oh.  5,  pag.  142. 
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nel  linguaggio  comoue  definita  significazione  del  vocabolo  politica 
e  amministrazione. 

Altri  per  tali  ragioni  pensarono  a  collocare  il  principio  regola- 
tore nel  concetto  stesso  dell'unità  dello  Stato  e  dissero  doversi  al 
governo  centrale  affidare  gli  aflari  e  gli  afficii  senza  i  quali  l'unità 
dello  Stato  si  scinderebbe,  gli  altri  lasciare  ai  corpi  particolari.  Ma 
questo  criterio  non  differisce  sostanzialmente  dall'altro,  di  che  ora 
si  parlava,  benché  ne  varii  la  forma  logica,  presa  essendo  la  for- 
mula dallo  scopo  che  si  darebbe  per  proprio  dell'amministrazione 
centrale,  cioè  quello  di  guardare  soltanto  a  custodire  la  unità  dello 
Stato.  Quindi  piti  propria  e  precisa  e  chiara  la  formula,  non  però 
perfetta  e  vera  in  tutto,  se  vero  si  riconosca  essere  il  concetto  più 
integrale  dello  Stato  e  del  fine  suo,  cioè  come  istituzione  non  di 
pura  necessità  e  di  esistenza,  ma  di  ente  perfetto,  morale,  fattore 
di  vita  e  di  progresso.  Imperocché  se  tale  è  il  concetto  e  il  fine 
dello  Stato,  non  può  intendersi  come  il  criterio  che  lo  definisce  nel 
suo  superiore  e  centrale  momento  possa  coU'idea  della  unità  e  del- 
l'esistenza non  includere  ancora  quella  del  perfezionamento  morale 
ed  economico  sociale,  e  quindi  non  dar  luogo  a  tutti  quegl' interessi 
e  servigi  in  quel  grado  e  in  quella  intensità  che  sia  necessario  non 
solo  all'esistenza  ma  allo  svolgimento  del  consorzio   sociale. 

A  raggiungere  questo  intento  più  conveniente  ci  pare  quel  cri- 
terio che  s'ispira  e  s'informa  alla  sostanza,  o,  dicasi  pure,  al  con- 
tenuto dell'amministrazione,  cioè  agli  affari,- agli  uffici,  agl'inte- 
ressi in  ordine  al  loro  subietto.  I  quali  sogliono  a  questo  proposito 
distinguersi  in  generali  e  locali  o  particolari,  e  secondo  questa  di- 
stinzione si  può  decidere  se  attribuire  se  ne  debba  la  competenza 
all'amministrazione  del  centro  o  a  quella  de'  luoghi.  Questo  criterio 
dipende  direttamente  dalla  idea  della  doppia  amministrazione  e  del 
rapporto  naturale  fra  l'una  e  l'altra.  Niente  quindi  di  più  ovvio, 
naturale  e  facile  che  dire:  ciascuna  amministrazione  curi  gl'inte- 
ressi suoi. 

Ma  quali  però  sono  gl'interessi  generali,  e  quali  i  particolari!  Se 
ciò  fosse  chiaro,  la  quistione  del  decentramento  non  sarebbe  nata. 
Invece,  potendo  il  generale  essere  non  altro  che  la  somma  de'  par- 
ticolari, da  ciò  si  cerca  se  sia  o  no  necessario  che  siftatti  interessi 
siano  curati  da  un  organismo  distinto  da'  particolari  stessi  orga- 
nismi. D'altra  parte  raro  accade  che  l'interesse  sia  così  circoscritto 
a  una  frazione  di  territorio  o  di  popolazione  che  esso  non  si  ri- 
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verberi  sulle  altre  e  sul  tutto.  Come  s'avrà  dunque  da  intendere 
codesto  interesse  generale  o  particolare! 

lusorama  la  quistione,  perchè  approdi  a  qualche  bene,  non  deve 
stare  nel  criterio  astratto,  ma  scendere  ai  criteri  concreti.  Ora  la 
generalità  o  la  particolarità  di  un  interesse  essendo  il  rapporto  tra 
l'interesse  e  il  subietto,  codesto  rapporto  può  essere  variamente 
determinato. 

L' interesse  può  essere  anzitutto  generale  essenzialmente^  cioè  per 
la  sua  universalità  e  indivisibilità,  per  la  solidarietà  di  tutti  i  cit- 
tadini in  rapporto  ad  esso  interesse,  come  sarebbe  l' interesse  della 
integrità,  unità,  prosperità,  dignità  dello  Stato  quale  ente  morale  e 
politico,  quindi  l'esercito,  la  marina  di  guerra,  là  finanza  e  la  rap- 
presentanza all'estero,  la  grande  polizia  di  Stato,  l'amministrazione 
della  giustizia;  ovvero  può  essere  interesse  generale  essenzialmente 
per  legge  di  continuità,  ad  esempio  l'interesse  della  grande  viabi- 
lità, dei  grandi  lavori,  una  tutela  generale  degl'interessi  locali,  là 
sanità  generale. 

Altriitìenti,  può  essere  generale  un  ufficio  non  essenzialmente^ 
cioè  per  la  natura  dell'interesse  e  per  l'indole  dello  scopo,  ma  per 
la  quantità,  .qualità,  opportunità  dei  mezzi  necessari  a  raggiungerlo. 
•Tale  è  la  istruzione  superiore,  tali  gl'interessi  industriali  e  la  po- 
lizia comunale. 

Quindi  due  specie  di  generalità  dell'interesse,  la  prima  essenziale 
(assoluta  o  relativa),  la  seconda  accidentale.  La  prima  è  relativa 
allo  scopo,  la  seconda  ai  mezzi. 

Tutti  gì'  interessi  che  non  hanno  di  tali  caratteri  sono  partico- 
lari. I  quali  alla  lor  volta  sono  di  due  specie:  l' una  di  quelli  che 
esclusivamente  ed  essenzialmente  si  attengono  al  luogo,  come  sa- 
rebbe la  edilità,  la  comodità,  la  viabilità  e  la  polizia  locale,  i  quali 
interessi  sono  bensì  comuni  a  tutte  le  parti,  ma  non  perciò  sono 
generali^  perocché  la  edilità,  la  polizia  di  ciascheduna  parte  non 
interessa  le  altre,  né  il  tutto.  La  seconda  è  di  quegl'  interessi  <k?cì- 
'  dentalmente  locali,  che,  quantunque  riflettano  necessariamente  per 
legge  di  solidarietà  sull'  interesse  generale,  tuttavia  perchè  possono 
essere  amministrati  od  adempiuti  coi  mezzi  locali,  e  perchè  può 
essere  l'interesse  generale  riflesso  assicurato  nella  somma  dei  par- 
ticolari stessi  diretti^  si  può  lasciarne  la  cura  alla  locale  ammini- 
strazione. Tale,  p.  es.,  è*  l'istruzione  media  ed  elementare. 
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Ora,  veneudo  all'applicazione  di  questa  classiflcazione,  ne  risulta 
che  gl'interessi  generali  della  prima  specie  debbono  sempre  è  do- 
vunque in  uno  Stato  ben  ordinato  a  unità  nazionale  essere  suo 
compito  e  sua  prerogativa;  che  quelli  della  seconda  specie  possono 
e  debbono  riservarsi  alla  cura  dello  Stato  sino  a  che  o  le  ammi- 
nistrazioni particolari,  o  la  libera  iniziativa  individuale-  non  soppe- 
riscano ai  mezzi  e  non  diano  garanzia  del  buon  governo  di  essi 
interessi. 

Ne  seguita  pertanto  phe  la  legge  del  decent  rameuta  è  applicabile 
solamente  agl'interessi  generali  accidentali. 

Ne  seguita  ancora  che  la  progrediente  civiltà,  tendendo  a  diffon- 
dere sul  territorio  i  mezzi  intellettuali,  morali,  economici,  permette 
e  domanda  di  decentrare  sempre  pi  Ci  quest'ultima  specie  di  inte- 
ressi, cioè  accidentali  particolari.  E,  quindi,  che  l'applicazione  del 
principio  a  questa  parte  è  cosa  tutta  rimessa  all'estimazione  saggia 
dell'uomo  di  Stato. 

Vi  sono  poi  sempre  da  considerare  tra  gV  interessi  centrali  e  lo- 
cali gl'intrecci  e  i  riverberi.  Non  è  da  dimenticar  mai  che  non 
v'  è  interesse  generale  che  non  sia  anche  locale,  né  v'  è  interesse 
locale  che  per  lo  meno  non  rifletta  sul  generale.-  Una  medesima 
specie  e  nq^tura  dMnteresse  può  essere  interesse  generale  e  locale 
secondo  i  rapporti,  come,  p.  es.,  la  sanità  e  l' istruzione,  il  che  si- 
gnifica in  altra  forma  che  la  distinzione  tra  l' interesse  generale  e 
locale  non  è  sempre  di  qualità  e  di  specie,  ma  talora  anche  di  qìian' 
tità  e  intensità.  Quindi  la  quistione  è  tutta  di  considerazione  e  di 
grado,  e  dipende  dal  vedere  quale  in  una  data  specie  d'interessi 
o  in  una  data  quantità  e  grado  di  un  interesse  sia  de'  due  riguardi 
principale  e  quale  secondario,  cioè  se  prevalga  il  riguardo  dell' iuv 
teresse  alla  generalità  o  quello  alla  località.  La  quistione  è  tutta 
di  limiti.  Ma  quando  in  modo  diretto  i  due  aspetti  dell'interessi 
concorrono,  o  anche  s'equilibrano,  allora  le  due  amministrazioni 
debbono  sussidiarsi  e  concorrere  secondo  la  proporsione  del  grado. 
Avviene  per  questo  che  l'amministrazione  locale  influisce  e  con- 
tribuisce a  certi  servizi!  governativi,  come  per  esempio  alla  mili- 
zia civile,  alla  sicurezza  pubblica,  all'amministrazione  della  giusti- 
srfa:  viceversa,  che  l'amministrazione  centrale  contribuisce  ai  ser- 
vizi locali,  come  accade  per  esempio  nella  viabilità  e  nell'  istru- 
zione. 
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CAPO  in. 
La  personalità  delle  amministrazioni  pubbliche. 

Lo  Stato  ed  ogni  altra  pubblica  associazione,  benché  sempre 
una  e  la  stessa  nel  suo  concetto  e  nella  sua  realtà,  e  costituente 
un  tutto  con  caràtteri  proprii,  si  può  riguardare  da  vafii  aspetti 
secóndo  gli  effetti  diversi  pei  quali  si  considera,  secondò  i  diversi 
ordini  di  attività  che  le  si  attribuiscono.  Si  considera  in  prima 
come  ente  morale,  cioè  un  complesso  di  persone  umane  liberamente 
o  necessariamente  associate  pel  bene  comune,  nel  quale  aspetto  è 
eguale  a  tutte  le  associazioni  od  istituzioni  per  qual  che  sia 'fine 
create  dagli  usi,  dalla  legge,  o  dalla  natura  delle  cose.  Si  consi- 
dera come  ente  politico  pe'  "fini  proprii  ed  essenziali  dello  Stato 
e  d.eirammihistrazione  pubblica.  Si  considera  anche  come  ente  ci- 
vile per  gli  effetti  e  per  gli  atti  che  ha  per  diritto  comuni  colle 
persone  private. 

Lasciamo  all'alta  filosofia,  giuridica  e  sociologica  le  sottili  ri- 
cerche sulle  prime  scaturigini,  sulla  intima  nìEttura,  sulle  leggi  di 
formazione  e 'di  sviluppo,  sia  della  grande  società  civile,  sia  dei 
consorzi  liberi  e  legali  che  di  essa  e  in  essa  si  generano.  In  quanto 
alle  diverse  entità  dello  Stato  e  delle  particolari  associazioni  orga- 
niche che  sono  in  esse,  se  debbono  esse  considerarsi  per  esattezza 
logica  e  scientifica  come  tante  diverse  personalità,  se  l'aspetto  giu- 
ridico debba  contrapporsi  al  politico,  e  se  a  tali  distinzioni  debbano 
corrispondere  trattamenti  ed  eft'etti  giuridici  d'indole  diversa  ed- 
opposta,  è  quistione  che  guarda  alla  natura  dello  Stato,  di  che 
sopra  si  toccò,  e  che  sarà  meglio  svolta  piti  innanzi  a  proposito 
della  quistione  delle  responsabilità. 

Qui  si  tratta  di  piti  modesta  indagine,  riguardante  la  sola  perso- 
nalità giuridica  e  civile  delle  pubbliche  amministrazioni.  Lo  Stato 
e  le  amministrazioni  frazionarie,  costituzionali,  sono  persone  giu- 
ridiche. 

Essendoché,  però,  l'amministrazione  sia  centrale  sia  locale  si  sud- 
divida in  amministrazioni  od  uffici  subalterni,  non  inutile  è  il  do- 
mandare se  le  autorità,  gli  uffici,  i  collegi  amministrativi  abbiano 
o  no  giuridica  personalità. 
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L'art.  2  del  codice  civile  dispone  che  i  comuni,  ìé  provinole, 
gli  istituti  pubblici  civili  od  ecclesiastici  ed  in  generale  tutti  i 
corpi  morali  legalmente  riconosciuti  sono  considerati  come  persone 
e  godono  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  e  gli  usi  osservati  còme 
diritto  pubblico.  Benché. nell'articolo  non  si  legga  lo  Stato,  è  cer- 
•tameiite  prima  tra  le  personalità  giuridiche,  essendolo  necessaria- 
mente  e  quasi  anteriormente  alla  legge,  e  però  appunto  parve  inu- 
tile lo  esprimerlo  nell'art.  2,  benché  lo  si  presupponga  esplici- 
tamente all'art.  425  e  segg.  e  2114  del  codice  civile,  nella  legge 
sulla  contabilità,  sui  lavori  pubblici  ecc.  Ora  dal  detto  articolo 
sembra  derivare  che  come  lo  Stato  e  i  comuni  e  le  provincie,  così 
tutte  le  subalterne  istituzioni  amministrative  debbano  considerarsi 
come  enti  giuridici. 

Ciò  par  confermato  dall'art.  138  del  codice  di  procedura  civile, 
dove  si  stabilisce  che  la  citazione  per  le  amministrazioni  dello  Stato 
deve  «ssere  notificata  a  chi  le  rappresenta  nel  luogo  in  cui  risiede 
l'autorità  giudiziaria,  davanti  cui  è  portata  la  causa,  osservate  le 
norme  stabilite  nel  regolamento. 

E  dal  momento  infatti  che  il  governo  dello  Stato  è  diviso  costi- 
tuzionalmente in  tanti  dicasteri  indipendenti  secondo  le  varie  sue 
funzioni,  sembra  conveniente  che  ognuno  di  questi  sia  rivestito  di 
quella  personalità  giuridica  che  è  coudizione  necessaria  perchè  ogni 
amministrazione  adempia  bene  l'ufficio  suo. 

Insomma,  par  logico  ed  espediente  che  ad  ogni  entità  ammini- 
strativa corrisponda  una  entità  giuridica. 

E  che  sia  così  sembra  eziandio  positivamente  stabilito  dalla  legge 
sulla  contabilità  dello  Stato,  17  febbl'aio  1884,  n.  2016,  e  regola- 
mento 4  maggia  1885,  ù.  3074.  La  detta  legge  all'art.  1  attribuisce 
l'amministrazione  dei  beni  immobili  al  ministero  delle  finanze  in 
mEissima  generale,  concede  però  a  ciascun  ministero  l'amministra- 
zione dei  beni  mobili  e  degl'  immobili  assegnati  ad  un  servizio  go- 
vernativo o  all'uso  di  esso  ministero  o  di  servizi  da  esso  dipen- 
denti. Ora  il  diritto  di  amministrare  include  quello  di  contrarre 
certe  obbligazioni  e  di  fare  o  sostenere  certe  azioni  giudiziarie 
(codice  civile,  art.  224  e  296);  presuppone  quindi  necessariamente 
la  personalità  giuridica.  Infine  la  legge  stessa  sulla  contabilità  dello 
Stato  alParté  11,  e  quella  del  20  marzo  1865,  alleg.  P,  sui  lavori 
pubblici  all'art.  325  danno  al  ministero  dei  lavori  pubblici  la  facoltà 
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di  stipulare  i  contratti  per  l'esecuzione  delle  opere  pubbliche  e  per 
le  somministrazioni  necessarie  ad  esse. 

Pur  tuttavia  gli  addotti  argomenti  non  sono,  chi  ben  consideri, 
di  tal  valore  da  provare  la  personalità  giuridica  delle  varie  ammi- 
nistrazioni. 

QV  istituti  pubblici  e  i  corpi  morali  di  cui  parla  Tarticolo  2  del 
codice  civile  non  sonò  le  varie  amministrazioni  dello  Stato,  ma  le 
istituzioni  che  dentro  di  esso  e  con  sua  permissione  e  riconosci- 
mento, però  indipendentemente  da  esso,  si  creano  per  uno  scopo 
di  privata  o  di  pubblica  utilità. 

L'art.  13S  della  procedura  civile,  pone  una  distinzione  fra  co- 
desti istituti  e'  le  amministrazioni  dello  Stato,  trattandone  in  se- 
P9>rati  capoversi.  Nò  col  prescrivere  la  notificazione  della'cltazione 
ai  rappresentanti  locali  di  esse  amministrazioni,  con  ciò  la  legge, 
concede  a  queste  autonomia  giuridica,  ma  sòfo  guarda  a  provve- 
dere ad  uno  scopo  di  comodità  e  opportunità  amministrativa,  pre- 
scrivendo che  la  citazione  sia  portata  a  notizia  del  rappresentante 
sopra  luogo,  anziché  del  rappresentante  supi'emo  e  centrale.  Quella 
prescrizione  prova  che  lo  Stato  può  avere  diverse  rappresentanze 
giuridiche,  secondo  le  funzioni  o  gli  ufficii  o  i  luoghi  del  territorio 
ma  non  che  queste  costituiscono  persone  giuridiche  distinte  e  in- 
dipendenti. 

Il  medesimo  dicasi  della  logore  sulla  contabilità  dello  Stato  e  di 
quella  sui  lavori  pubblici.  Le  quali  prescrivono  e  ordinano  diver- 
samente la  rappresentanza  dello.  Stato  seco;ido  i  varii  negozi,  e  se- 
condo gP  impieghi  e  le  diverse  assegnazioni  de',  beni,  non  danno 
già  vita  a  diverse  entità  giuridiche. 

Né  è  poi  razionalmente  giusto  che  ogni  amministrazione  subal- 
terna abbia  personalità  giurica  autonoma,  perocché  si  scinderebbe 
cosi  l'unità  dello  Stato  e  del  suo  patrimonio,  si  farebbe  il  diritto 
mutevole  come  le  circoscrizioni  e  gli  uffici  amministnAivi,  secondo 
le  circostanze  e  gli  espedienti  del  momento  e  si  limiterebbe  la  re- 
sponsabilità delle  varie  amministrazioni  alle  accidentali  e  volubili 
contingenze  de'  loro  patrimoni  con  grande  imbarazzo  delle  ammi- 
nistrazioni stesse  e  con  imbarazzo  -e  danno  altresì  de'  privati  che 
hanno  giuridicamente  a  fare  con  ess.e. 

Può  avvenire  però  e  avviene  che  giovi  allo  Stato  creare  un'àm- 
ministrazioue  anche,  sotto  l'aspetto  del  diritto,  autonomo,  con  facoltà,  • 
diritti,  obblighi  e  patrimonio  separati,  ad  essa  affidando  un  compito 
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che  sarebbe  veramente  proprio  dello  Stato  medesimo.  Oertamente 
nou  può  questo  accadere  de'  fini  essenziali  allo  Stato,  ma  di  certi 
compiti  trausitorii  o  speciali  che  per  eccezionali  avvenimenti  o  ra- 
gioni debbono  adempirsi. 

Tale  sarebbe  un^opera  di  utilità  pubblica,  come  il  proscinga- 
mento  d'nn  lago,  la  sistemazione  d'un  fiume,  Pesercizio  d^un  intra- 
presa, come  a  mo'  d'esempio,  la  fabbrica  de'  tabacchi  o  la  coltiva- 
zione di  una  miniera,  la  liquidazione  d'un  demanio  o  d'un  patrimonio 
ricaduto  allo  Stato,  come  fu  a'  nostri  giorni  la  giunta  liquidatrice 
dell'asse  ecclesiastico  di  Eoma,  il  fondo  pel  culto,  gli  economati 
ecclesiastici. 

Ma  tali  istituzioni  conviene  che  siano  giustificate  da  legittime 
ragioni,  consacrate  da  legge  positiva  non  ofl:endano  in  nulla  i  di- 
ritti privati,  né  mutino  gli  essenziali  o  naturali  obblighi  dello 
Stato,  e  la  eguaglianza  delle  persone  e  dei  diritti.  Sopra  tutto  è 
necessario  che  lo  Stato  non  sia  naturale  e  originario  debitore  e 
responsabile,  ma  solo  amministratore  di  certi  beni,  de'  quali  egli 
colle  dovute  cautele  e  garanzie  e  sotto  l'alta  sua  tutela  deleghi 
ad  una  istituzione  quell'amministrazione  che  a  lui  competerebbe. 

Fuori  di  queste  eccezioni  in  tutti  i  casi  non  regolati  da  legge 
speciale  ed  espressa,  il  principio  della  solidarietà  di  tutte  le  parti 
di  un'amministrazione,  come  dello  Stato  così  delle  Provincie  e  dei 
comuni,  dev'essere  riconosciuto  come  fondamentale.  Né  sarebbe 
conforme  alla  ragione  del  diritto  che  una  legge,  per  esempio,  di- 
videsse il  demanio  pubblico  secondo  i  ministeri  o  i  rami  diversi 
della  pubblica  azienda  in  guisa  che  il  debito  di  uno  di  essi  non 
dovesse  essere  soddisfatto  che  cogli  av^ri  e  col  patrimonio  assegnato 
a  quell'uno  medesimo,  e  non  col  patrimonio  di  tutto  lo  Stato  o  di 
tutta  la  provincia  o  di  tutto  il  comune. 

Può  avvenire  però  che  un'amministrazione  pubblica  sia  congiunta 
ad  un  istituto  civile  e  quindi  abbia  per  questa  parte  personalità 
giuridica.  Di  tali  enti,  che  si  dicono  misti,  parrebbe  potersi  addurre 
in  esempio  le  nostre  università,  le  quali  essendo  per  una  parte  non 
altro  che  servizi  governativi  e  ufficiali  d' istruzione,  potrebbero  con- 
servare però  colle  tradizioni  storiche  il  patrimonio  e  l'entità  civile 
distinta.  La  quale  infatti  fu  rispettata  dalla  legge  sarda  del  4  set- 
tembre 1848  (art.  19-21)  e  dalla  legge  13  novembre  1859  sulla 
istruzione  pubblica,  nò  a  questo  derogano  le  posteriori  leggi,  come 
quelle  del  1860  e  del  1862  sulla  istruzione  pubblica.  Senonchè  il 
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regio  decreto  17  febbraio  1862  e  il  regolamento  annesso  (art.  1  al 
6)  attribuiscono  al  ministero  delle  finanze  l'amministrazione  degli 
immobili,  crediti  e  rendite  tutte  delle  università  (1). 

Da  ultimo  cade  qui  opportuna  una  domanda,  se  gli  istituti  clie 
diconsi  pubblici,  come  le  opere  pie,  le  congregazioni  di  .<5arità,  le 
camere  e  borse  di  commercio  ed  altre  fondazioni  dirette  ad  uno 
scopo  d'interesse  pubblico,  siano  da  considerarsi* come  amministra- 
zioni pubbliche  e  da  equipararsi  ad  esse  nelle  facoltà,  nei  diritti 
e  negli  obblighi.  Bispondiamo  che  amministrazione  pubblica  non 
è  a  rigore  se  non  quella  che  si  compie  sotto  l'autorità  dello  Stato, 
rappresenta  una  causa  essenzialmente  pubblica,  uno  dei  fini  dello 
Stato  o  delle  sue  autorità  frazionarie,  create  direttamente  dalla 
legge  costituzionale. 

Ma  in  senso  più  largo  possono  dirsi  pubbliche  le  amministrazioni 
volute  ed  ordinate  dalla  legge, .  come  le  camere  e  borse  di  com- 
mercio, le  congregazioni  di  carità,  i  consigli  delle  professioni  libe- 
rali. In  senso  larghissimo  soltanto  e  non  proprio  possono  dirsi  pub- 
blici tutti  gli  stabilimenti  autonomi  autorizzati  dalla  legge,  posti 
sotto  la  sorveglianza  ed  anche  sotto  la  tutela  delle  autorità  pub- 
bliche e  diretti  a  scopi  di  beneficenza,  d'istruzione,  di  commercio 
o  d' industria,  aventi  certi  privilegi  o  diritti  che  la  legge  special- 
mente attribuisce  loro  (2),  come  sarebbero  ad  esempio  i  mezzi  straor- 
dinari per  la  riscossione  delle  rendite.  Tali  sono  gli  ospedali  od 
altri  ospizii  autonomi,  e  che  non  faccian  parte  di  un'amministra- 
zione provinciale  o  comunale.  Ma  a  quali  eftetti  questa  qualifica- 
zione di  pubbliche  amministrazioni  conduca,  non  deve  desumersi 
altrimenti  che  dalle  leggi  speciali  che  le  hanno  ordinate. 

Qui  è  da  soggiungere  una  grave  quistion^  :  se  la  personalità  giu- 


(1)  Legge  finora  non  pubblicata  in  Roma  e  però  ai  mantengono'qniyl  ancora . 
le  generaU  disposizioni  d.^Ue  leggi  anteriori,  combinate  coUe  generali  disiN>sl- 
zioni  degli  art.  433  e  436  del  codice  civile,  e  con  quelle  deU'art.  50  deUa  legge 
13  novembre  1859  snlla  istruzione  pubblica,  pubbiicata  in  Roma  il  1^  gennaio 
1871,  e  con  quelle  degli  art.  1  e  2  della  legge  22  aprile  1869  sulla  contabilità 
deUo  Stato,  pubblicata  in  Roma  il  12  maggio  1872,  che  lasciano  intatto  il  do- 
minio dei. beni  propri!  aUe  università  coUa  inerente  amministrazione  di  essi  e 
danno  l'amministrazione  di  quelli  deUo  Stato  destinati  agli  usi  governativi  al 
ministero  risx>ettivo  della  istruzione  pubblica.  In  questo  senso  V  ha  un  parere 
del  consiglio  di  Stato  delli  11  settembre' 1865  ed  altri. 

(2)  V.  C.  C.  Torino,  6  luglio  1870  {GiurUpr.,  anno  VII,  330). 
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ridica  dello  Stato,  de'  comiini,  delle  Provincie,  sia  meramente  ci- 
vile, cioè  se  debba  circosèriverpi  a'  rapporti  patrimoniali,  o  ae  debba 
allargarsi  ai  rapporji  di  diritto  pubblico.  Ma  tale  indagine  si  do- 
vette preoccupare  a  proposito  della  quistione  di  diritti  pubblici 
soggettivi  in  riguardo  alPordiuamento  della  giustizia  amministra- 
tiva (cap.  IX,  sezione  I)..A  me  pare  che  anche  qui  la  barriera  tra 
diritto  privato  e  pubblico  rompa  la  continuità  e  la  interezza  del 
diritto,  e  che  il  concetto  di  persona  trascenda. la  abusata  distin- 
zione e-  si  estenda  a  tutti  i  rapporti  giuridici  delle  amministrazioni 
politiche  (1). 

CAPO  IV. 

Perpetuità  o  successione  deirammìnistrazioni  pubbliche. 

La  personalità  civile  delle  amministrazioni  pubbliche  veramente 
distinte  ed  autonome  importa  di  necessaria  conseguenza  la  perpe- 
tuità delle  loro  obbligazioni  e  dei  loro  diritti. 

Due.  questioni  possojio  qui  sorgere:  l'una  in  caso  di  mutazioni 
politiche  di  Stati,  di  dinastie,  di  governi,  se  il  diritto  e  l'obbliga- 
zione subisca  variazione;  l'altra  in  caso  di  cambiamenti  di  com- 
petenze e  di  attribuzioni  che  avvengono  fra  amministrazione  ed 
amministrazione  del  medesimo  Stato  o  governo,  se  l'obbligazione 
passi  dall'una  all'altra.  La  prima  questione  in  più  brevi  termini 
riguarda  le  mutazioni  politiche,  la  seconda  le  amministrative. 

La  prima  spetta  più  propriamente  alla  scienza  del  diritto  costi- 
tuzionale e  trova  in  essa  più  opportuna  trattazione. 

Accenneremo  tuttavia  essere  accettato  fra  i  teoremi  del  diritto 
pubblico  quello  della  trasmissione  delle  obbligazioni  tra  governo  e 
governo,  tra  dinastia  e  dinastia,  quando  lo  Stato  rimane  essenzial- 
mente lo  stesso.  Non  del  tutto  esatta  è  l'applicazione  a  questo  caso 
delle  norme  dell'istituto  della  successione  universale  che  si  faceva 
'  quando  lo  Stato  s'identificava  col  Principe.  È  piuttosto  la  legge  di 
continuità  che  deve  applicarsi.  Lo  Stato  non  muta  sia  per  mutar 
di  persona   dell'imperante,  sia  per   cambiar  di  forma  di  governo, 

(1)  V.  pure  il  Giorgi, -Dottrina  delle  persone  giuridioke,  Firenze,  1889;  Vao- 
CHSLU,  i7  comune  nel  diritto  pubblico  moderno^  eap.  V. 
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perocché  non  è  la  persona  o.il  governo  il  vero  Bubietto  giuridico 
dell'obbligazione,  ma  lo  Stato  medesimo,  epperò  qualunque  sia  jl 
regnante  che  succede  ad  un  altro,  e  sia  che  acquisti  la  sovranità 
per  titolo  di  successione  universale  o  ereditaria,  sia  a  titolo  parti- 
colare di  occupazione,  di  dedizione  o  altro,  deve  riconoscere  e  man- 
tenere gli  obblighi  assunti  dal  predecessóre  e  per  esso  dallo  Stato. 
Imperatore  disse  Baldo,  mori  non  potest  sed  ipsa  dtgnitaSj  offieium 
imperatorie  est  immortale  :  quae  faciunt  Uaque  reges  nomine  non  suo 
sed  regniy  i.  e,  gentis  suae^  illa  obligant  gentem  et  prinoipem  ejus  suo- 
eessoremy  nisi  lasderent  facta  ipsum  regnum;  quia  regni  tutela  estcom- 
missdy  non  dilapidatio  (1).  La  perennità  quindi  e  la  perpetuità  degli 
obblighi  dello  Stato  è  canone  di  giustizia  assoluta  (2).  È  consa- 
crata dal  nostro  diritto  pubblico  interno  nello  statuto  (3),  ricono- 
sciuta e  sanzionata  nelle  leggi  di  unificazione  dei  vari  debiti  pub- 
blici degli  stati  italiani  annessi  (4).  Soltanto  rimane  al  governo 
successore  il  diritto  medesimo  che  avea  il  governo  antecessore, 
cioè  di  riconoscere  e  verificare  la  costituzionalità,  legalità,  validità, 
cioè  le  condizioni  giuridiche  intrinseche  degl'impegni  CQntratti, 
come  anche  di  cambiare  le  forme,  i  titoli,  le  modalità  di  perce- 
zione, in  conformità  e  in  corrispondenza  col  nuovo  diritto  pubblico, 
salvi  sempre  nella  loro  sostanza  i  diritti  acquistati.  Onde  non  è 
neppure  da  ammettersi  l'eccezione  di  Baldo  che  nega  la  trasmis- 
sione nel  caso  che  i  fatti  dell'antecessore  laedant  ipsum  regnum^  se 
non  quando  la  lesione  acquisti  il  carattere  d'ingiustizia  o  d'ini- 
quità che  faccia  risolvere  il  fatto  giuridico  per  difetto  delle  sue 
condizioni  intrinseche. 

Quando  poi  accade  che  lo  Stato  muti  nel  suo  elemento^  materiale 
cioè  nel  territorio  e  nella  relativa  popolazione,  il  che  avviene  nel 
caso  di  annessione  d'uno  stato  ad  un'altro,  allora  si  domanda  se 
la  trasfusione  delle  obbUgazioni  si  operi  indistintamente  e  confu- 
samente nella  nuova  e  indistinta  personalità  giuridica  dello  Stato, 
o  serbi  la  proporzione  delle  parti  o  Provincie  costituenti  il  nuovo 

(1)  Baldo,  ConHh,  1.  1,  oons.  27;  1.  2,  oons.  159. 

(2)  Grozio,  HiB  J.  B.  et  P.,  lib.  II,  capo  IX,  $  8;  Coccbjo,  Comm.  ad  OroHwm, 
Ub.  II,  0.  IX,  ^  13;  Blutnschli,  D.  P.  universale,  L  V,  o.  V,  d.  4  e  segg.,  e 
1.  VI,  oap.  IX. 

(3)  Art.  31. 

(4)  Logge  organica  10  Inglio  1861,  d.  945-;  legge  4  agosto  1861,  n.  174,  art.  2  ; 
e  legge  29  giugno  1871,  n.  339,  serie  2»,  art.  1. 
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Stato  e  rimanga  il  peso  od  obbligo  a  carico  del  solo  territorio  an- 
nesso. Qui  il  concetto  delle  continuità  non  soccorre.  Piuttosto  il 
concetto  della  successione  ereditaria,  trattandosi  di  passaggio  di  mi 
territorio  da  Stato  a  Stato.  Il  primo  concetto  è  per  la  fusione  as- 
soluta delle  obbligazioni.  U  secondo  per  la  fusione  condizionale.  A 
noi  sembra  giuridicamente  e  razionalmente  doversi  rispondere  per 
la  ^conda  opinione,  non  essendo  giusto  che  il  debito  preponderante, 
che  gravava  lo  Stato  poi  annesso,  vada  ad  aggravare  le  altre  parti 
dello  Stato  cui  si  annette. 

Giò  è  consentaneo  anche  al  concetto  di  diritto  comune  òhe  i  pesi 
debbano  essere  in  ragione  de'  corrispettivi,  ossia  debbano  segiìire 
la  persona  in  proporzione  de'  vantaggi.  Certamente  il  concetto  della 
unità  politica  e  giuridica  dello  Stato  deve  consigliare  il  più  possi- 
bile la  unificazione  degli  obblighi  e  la  solidarietà  delle  parti  nel 
dovere  di  soddisfarli,  ma  come  anche  nel  diritto  privato  questa  pre- 
sunzione giuridica  cede,  poste  certe  condizioni,  alla  realtà,  sicché 
in  caso  di  successioni  ereditarie  i  patrimoni  rimangono  distinti'  e 
separati  ;  co^  la  ragion  politica  non  vieta,  e  l'equità  e  la  giustizia 
all'opposto  possono  comandare  che  rimanga  inalterata  la  inegua- 
glianza de'  pesi  stessi  e  la  diversa  proporzione  a  carico  delle  siii- 
gole  parti  che  ne  eran  rispettivamente  affette.  E  come  nel  caso  di 
annessioni  od  occupazioni  parziali  d'uno  Stato,  per  consuetudine  di 
diritto  intemazionale^  i  debiti  d'uno  Stato  dividònsi  nella  ragione 
che  si  divide  il  patrimonio,  ossia  il  territorio  dello  Stato  medesimo: 
òosl  nella  stessa  ragione  pub,  e  in  certe  condizioni  deve  in  caso  di 
annessione  totale  d' uno  Stato  ad  un  altro  mantenersi  la  distinzione 
de'  debiti,  ciascuno  rimanendo  a  carico  della  regione  e  deUa  popo- 
lazione che  prima  lo  sopportava.  - 

Certamente  questi  principii  debbono  ne'  singoli  eventi  essere  san- 
citi da  una  legge  positiva,  che  riconosca  i  debiti,  li  riparta  se  n'è 
il  caso,  e  regoli  le  modalità  della  loro  estinzione.  E  la  stessa  legge 
italiana  prescrive  che  ninna  rendita  può  essere  iscritta  sul  Oran 
libroy  cioè  a  dire  riconosciuta,  se  non  in  virtù  di  una  legge  (1). 
Ma  da  questo  non  si  vuol  dedurre  che  tale  ricognizione  sia  arbi- 
traria e  semplicemente  facoltativa;  essa  è  di  giustizia  e  di  diritto, 
che  la  legge  non  fa  se  non  sancire  e  discipUnare  nelle  sue  acciden- 
talità (2).  Piuttosto  queUa  legge  significa  che  lo  Stato  nuovo  ha  il 

(Ij  V.  legge  10  loglio  1861,  art.  2. 

(2)  C.  C.  FireiuBe,  causa  Finanze  e  Ospizio  di  S.  Michele  di  Boma. 
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diritto  di  verificare  le  condizioni,  la  legalità  de'  debiti  dello  Statò 
totalmente  o  parzialmente  annesso,  regolarne  la  modalità  di  soddi- 
sfacimento, come  pure  la  ripartizione  tra  le  parti  vecchie  e  nuove 
dello  Stato  medesipio  secondo  le  condizioni  di  giustizia,  di  equità 
e  di  politica  opportunità. 

Venendo  ora  alla  seconda  quistione  delle  mutazioni  amministra- 
tive, cioè  al  fatto  di  mutazioni  interne  che  avvengono  tra  ammini- 
strazioni varie  nel  giro  di  un  medesimo  Stato,  se  queste  amministra- 
zioni appartengono  a  un  medesimo  ente  politico,  cioè  al  medesimo 
Stato,  comune  o  provincia,  non  costituendo  questa,  come  sopra  ac- 
cennammo, entità  giuridiche  diverse,  né  potendosi  in  esse  dirsi  di- 
viso l'uno  e  indivisibile  ente,  tali  mutazioni  è  chiaro  che  non  mu- 
tino menomamente  la  condizione  giuridica  del  debito  né  del  suo 
creditore,  se  non  fosse  agli  effetti  di  forme  e  di  procedura  per  la 
cambiata  rappresentanza.  11  medesimo  dicasi  in  caso  di  mutazioni  di 
forma  e  di  organismo  dello  stesso  ente,  cioè  comune,  provincia^  ecc. 
Ma  dove  il  mutamento  avvenga  da  ente  ad  ente,  come  p.  es.  dallo 
^tato  al  comune,  o  viceversa^  dal  comune  alla  provincia,  o  viceversa, 
o"  anche  da  comune  a  comune,  da  provincia  a  provincia  (unioni, 
aggregazioni,  frazioni),  allora  possono  sorgere  dubbi  e  quistioui  di 
diritto  transitorio  circa  la  competenza  degli  obblighi. 

'  In  principio  deve  tenersi  che  insieme  coirattribuzione,  ossia  col- 
l'interesse  o  coì\B,'cama  pubblica  passino  gli  obbb'ghi  e  i  pesi  coi*- 
relativi,  essendo  l' interesse  ossia  lo  scopo  dell'ente  quello  pel  quale 
gli  obblighi  e  pesi  sono  contratti  e  pel  quale  l'ente  esiste.  Siccome 
però  l'ente  è  costituito  da  una  varietà  d'interessi  os^ia  servizij  e 
di  mezsJi  ossia  di  patrimonio,  non  può.  qui  allegarsi  la  ragione  della 
continuità  che  si  addusse  per  risolvere  la  prima  quistione  in  caso 
di  mutazioni  foripali,  né  quella  della  successione  universale  adot- 
tata per  le  mutazioni  politiche  e  materiali. 

In  questa  seconda  quistione  al  contrario  gli  enti  giuridici  per- 
manendo, è  solo  una  funzione  o  un  interesse  che  passa  dall'uno 
all'altro.  Questa  quistione  si  connette  con  quella  della  personifica- 
zione degli  ^enti  morali.  Se  è  lo  scopo  che  si  personifica,  e'  è  con- 
tinuità. Ma  se  è  la  stessa  finzione  o  astrazione,  no.  E  siccome  la 
seconda  ipotesi  è  la  più  ammessa  e  ad  ogni  modo  non  formando  ogni 
scopo  una  persona,  ma  questa  risultando  da  un  complesso  ài  scopi 
non  c'è  identità  e  continuità,  ma  passaggio  da  un  ente  all'altro; 
quindi  piuttosto  successione  singolare  ex  lege. 
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Da  ciò  segue  che  U  contratto  concluso  tra  Pente  e  nn  privato 
per  causa  di  un  pubblico  servigio,  che  a  quell'ente  incombeva,  ob- 
bliga Pente  nuovo  al  quale  detto  servigio  per  legge  è  passato,  ma 
ciò  non  indefinitamente  sibbene  per  le  prestazioni  che  si  vengono 
compiendo  dopo  un  tal  passaggio,  non  per  le  già  compiute. 

La  ragione  è  questa  che  1  pesi  nel  tema  nostro  non  passano  in 
via  ereditaria  e  successoria  ossia  di  conginnzione  di  personalità 
giuridiche,  ma  in  virtà  di  legge  e  in  corrispettivo  dei  mezzi  effet- 
tivi e  del  patrimonio  relativo,  perchè  la  personalità  rimanendo  la 
stessa,  solo  la  legge  è  quella  che  opera  la  trasmissione.  Avviene 
accoUazioue  o  delegazione  '  ministeriOy  vel  ope  legis.  Anche  il  di- 
ritto italiano  suole  conformarsi  a  tali  principii  nelle  varie  dispo- 
sizioni transitorie  di  leggi  amministrative,  come  può  vedersi  in 
quella  della  legge  comunale  e  provinciale  20  marzo  1865  e  10  feb- 
braio 1889  (1),  riguardante  gP  istituti  e  gP  impiegati  che  passano^ dal 
servizio  dello  Stato  a  quello  delle  Provincie  o  de'  comunL 

Bimarrebbe  un  caso,  che  cessasse  un'amministrazione  autonoma 
e  ne  passasse  lo  scopo  al  comune  o  alla  provincia  o  allo  Stato.  Non 
è  allora  continuità;  è  successione,  quindi  trasfusione  degli  obblighi 
.dall^antico  titolare  al  nuovo,  per^  relativa  e  limitata  al  tempio  e  al 
patrimonio.  Né  il  patrimonio  dell'ente  soppresso  può,  salvo  patto 
di  riversibilità  esplicite,  ritornare  agli  eredi  del  fondatore,  peroc- 
ché l'eredità  è  dell'ente  non  già  del  fondatore  (2). 


CAPO  V. 
La  gerarchia  amministrativa  ossia  i  funzionari  pubblici. 

Abt.  1.  —  N'azioni  eoluésificazioni. 

L'amministrazione  sia  centrale,  sia  locale  si  esplica  soggettiva- 
mente da  un'  ordine  di  agenti  o  alti  funzionari  o  impiegati  che  di- 
cesi gerarchia. 

(1)  Tit.  V,  disposizioni  generaU  transitorie.  V.  U  Gabba,  Della  retroattività 
delle  leggi, 

(2)  La  giurispmdenza  ha  confermato  'qnesti  principii  in  cause  di  obbligazioni 
contratte  da'  corpi  morali  appressi.  Vedere  le  sentenze  deUe  corti  d'appeUo  e 
di  cassazione  nella  causa. Comune  di  Boma  e  Marranti,  1886. 
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Fanziouario  e  impiegato  pubblico  non  sono  la  medesima  cosa. 
L' impiegato  è  retribuito.  Il  funzionario  può  non  esserlo  :  p.  es.  sin- 
daco, consigliere.  Ogni  impiegato  è  funzionario  lato  sensu  non  vi- 
ceversa. Strettamente  funzionario  dicesi  degli  ordini  superiori*.  I 
magistrati  delPordine  giudiziario  sono  funzionari  pubblici  per  gli 
effetti  amministrativi. 

Funzionario  pubblico  è,  secondo  il  Merlin,  e  la  persona  preposta 
ad  un  ufficio  permaìiente  deWamminisVr azione  >.  Preposta,  cioò  da  chi 
rappresenta  secpndo  la  costituzione  dello  Stato  la  sovranità  o  quel- 
l'attributo della  sovranità  che  consiste  nella  nomina  o  delegazione 
de'  pubblici  magistrati.  Dicesi  ad  un  ufficio  permanente^'  per  esclu- 
dere gl'incarichi  transitori:  délVamministrazioney  ^differenziare! 
rappresentanti  del  potere  legislativo  o  il  capo  supremo  dell'esecu- 
tivo. Ifon  è  poi  necessaria  al  concetto  del  funzionario  pubblico  la 
rimunerazione  che  sia  annessa  all'incarico.  Ma  nel'  nostro  diritto 
positivo*  però  quando  si  tratta  d'impiegato  nello  stretto  senso  della 
parola  la  rimunerazione  è  caratteristica,  essendo  V  impiegato  defi- 
nito dalla  legge  sulle  pensioni  la  persona  nominata  dal  Governo 
e  retribuita  in  tutto  o  in  parte  con  uno  stipendio  fìsso  a  peso  del 
bilancio  generale  dello  Stato  (1). 

Questi  agenti  o  funzionari  si  distinguono  in  varie  specie.  Sono: 

1.  Secondo  le  loro  facoltà,  o  diretti  o  indiretti»  Quelli  hanno 
facoltà  di  statuire  o  comandare,  e  diconsi  perciò  autorità.  Ad  essi 
va  congiunta  una  certa  prerogativa  di  onore  anche  nell'estima- 
zione comune  {dignitosa  per  es.  i  ministri,  i  prefetti,  i  sindaci,  gli* 
intendenti  di'  finanza,  i  direttori,  1  rettori  delle  università.  GÌ'  in- 
diretti, detti  anche  ausiliari,  e  che  possono  assomigliarsi  ai  mùnera 
ed  officia^  si  distinguono  in:  . 

a)  agenti  di  concetto^  aventi  incarichi  che  addomandano 
certa  coltura  sia  letteraria  o  scientifica^  sia  speciale  o  tecnica^  sia 
generale  o  amministrativa } 

h)  agenti  d'ordine,  con  incarico  meramente  ministeriale  od 
esecutivo  (officium). 

Simile  a  questa  è  la  distinzione  del  Batbie  che  distingue  gli 
agenti  che  preparano,  che  ordinano  e  che  eseguiscono  gli  atti  am- 
ministrativi. 

2.  Secondo  l'amministrazione  cui  appartengono,  sono  ufficiali 

(1)  Legge  14  aprile  1864,  d.  1731,  art  6. 
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generali  o  cmtràliy  e  agenti  partiooìari  o  locali.  Oli  agenti  loci^li 
governativi  sono  parificali  e  assimilati  ai  centrali,  sottostanno  come 
essi  alle  leggi  e  regolamenti  degP  impiegati  dello  Stato,  anzi  hanno 
con  esso  loro  comune  e  indivisa  la  carriera,  cioè  si  considerano 
come  costituenti  una  sola  famiglia  (1).  OF  impiegati  locali  poi  delle 
amministrazioni  autonome  (provincie,  comuni)  sono  retti  dalle  leggi 
e  regolamenti  speciali  di' quelle  amministrazioni. 

3.  Secondo  Pufficio  o  forma  dell'azione,  o  esecutivi  o  delibera- 
tivi: questi  che  determinano  il  da  farsi,  quelli  che  fanno.  I  deli- 
berativi poi  sono  o  consulenti^  che  danno  semplici  cousigli,  o  deci- 
denti o'  contenziosi j  che  risolvono  e  sentenziano. 

E  qui  è  da  esaminar  la  quistione  se  debba  dividersi  il  consiglio 
delPazione  e  in  quali  limiti.  Imperocché  quando  è  un  solo  -che  de- 
libera e  agisce,  razione  è  più  immediata  e  la  responsabilità  del- 
Tagente  più  viva;  quando  altro  è  l'agente  dal  consigliere,  più  lenta 
è  Fazione,  ma  più  matura  e  intelligente  è  la  decisione.  A  conci- 
liare i  quali  vantaggi  ed  evitare  gl'inconvenienti  si  son  distinti  i 
casL  Dove  maggiore  è  l'interesse  della  prontezza  e  maggiore  il 
pericolo  o  danno  dei  ritardo,  ivi  sia  un  solo  ad  avvisare  e  fare, 
salvo  sempre  facoltà  di  consigliarsi.  Dove  al  contrario  più  grave 
è  il  pericolo  dell'errore  che  del  ritardo,,  ivi  Fagente  sia  obbligato 
a  riportare  il  consiglio.  Ma  a  seguirlo  non  già,  perchè  non  gli  si 
tolga  il  potente  stimolo  della  responsabilità  che  sarà  tanto  più 
grave  quando  voglia  decidersi  contro  il  consiglio  ricevuto.  Eccetto 
alcuni  casi,  ove  per  gravità  della  materia  si  fa  obbligo  di  eseguire 
il  consiglio  stesso,  ciò  che  si  dice  decidere  su  parere  conforme. 

4.  Secondo  il  numero,  agenti  singoli  o  collegiali.  Al  qual  pro- 
posito la  regola  generale  è  che  Fazione  sia  d'un  solo,  il  consiglio 
di  più.  I^è  mancò  l'esperienza  •  del  contrario  sistema,  e  si  fece  coi 
direttori  in.  Francia,  perocché  per  gli  antichi  abusi  parve  allora 
evidente  il  contrario,  che  ^ioò  mai  non  si  potesse  senza  grave  pe- 
ricolo lasciare  all'arbitrio  d'un  solo  il  fatto.  Ma  FiB^perimento  fu 
contrario,  perocché  maggiori  furono  gl'inconvenienti,  gl'imbarazzi, 
i  danni,  sovènte  impossibile  Fazione  collettiva,  e  ne'  fatti  umani  è 
regola  di  prudenza  star  contenti  al  men  male. 

5.  Secondo  la  natura  delle  amministrazioni,  si  distinguono  i 
funzionari  in  generali  e  specialiy  secondochè  appartengono  alle  am- 

(1)  V.  B.  D.  20  -giugno  1871,  d.  323,  324,  serie  2«.  * . 
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milìistrazioni  ordinarie  e  complesse,  p.  es.  le  prefetture,  o  alle  spe- 
ciali, come  gì' in  tendenti  di  finanza,  i  provveditori  agli  studi. 

Anche  sogliono  distinguersi  i  pubblici  ufficiali  in  intemi  ed 
estemi  secondo  la  residenza  ecc. 

Veduta  così  la  idea  generale  della  gerarcUa  amministrativa  e 
le  classificazioni  principali,  veniamo  a  parlare  pid  particolarmente 
degli  elementi  che  la  compongono,  ossia  dei  funzionari.  Di  questi 
è  d'uopo  considerare:  1®  il  rapporto  che  li  lega  all'amministrazione; 
2^  l'origine,  ossia  il  modo  come  diventano:  3®  la  loro  funzione  o 
vita  giuridica,  cioè  i  loro  obblighi  e  diritti  colle"  relative  sanzioni, 
e  insieme,  per  connessione  di  materia,!  modi  come  cessano  dalla 
loro  funzione. 


Abt.  2.  —  Rapporto  giuridica  del  funzionàrio,  colV amministrazione. 

Ecco  un  punto  fondamentale  del  diritto  amministrativo.  Dipende 
dal  concetto  dello  Stato  e  de' suoi  poteri,  si  connette  alla  quistione 
è  alla  teoria  de'  limiti  e  rapporti  tja  l'amministrazione  e  il  potere 
giudiziario,  e  da  esso  derivano  i  diritti  ed  obblighi  che  intercedono 
fra  lo  Stato  stesso  e  i  funzionari,  .fra  l'uno  o  gli  altri  e  i  terzi.  Il 
concetto  generale  dell'ente  giuridico,  quello  speciale  dello  Stato, 
la  teoria  della  rappresentanza  in  diritto  pubblico,  del  mandato  nel 
diritto  privato,  la  teoria  civile  delle  locazioni  d'opere,  le  idee  eco- 
nomiche' sulle  prestazioni  di  opere  intellettuali  o  liberali,  tutti  sif-. 
fatti  principii  e  sifiatte  quistioui  sono  richiamate  e  vengono  a  pigliare 
pósto  sul  campo  di  questa  controversia  (1). 

Ifon  si  dubita  che  un.  rapporto  tra  lo  Stato  considerato  come 
ente  morale  e  i  suoi  agenti  o  funzionari  esista.  A  meno  di  non  ri*- 
montare  all'epoca  incolta,  in  cui  l'idea  dell'ente  Stato  non  formata 
o  non  matura  si  confonde  colla  stessa  sovranità  che  ne  è  un  ele- 
mento, e  la  persona  del  funzionario  s'identifica  con  quedla  della 
funzione  pubblica,  in  modo  che  per  mancanza  di  termini  distinti  il 
rapporto  stesso  non  può  concepirsi,  la  esistenza  di  questo  è  ormai 
una  verità  consentita  e  quasi  di  fatto.  Ma  la  grande  controversia 


(1)  Consultare  sul  grave  argomento  il  Gonner,  Ihr  StaaUdienst,  1808;  Skuf- 
FERT,  Fon  den  VerhUliniBB  dee  Staates  und  di  r  Diener  des  Staate$,  WUrzburg,  1793  ; 
Bkckk,   Fon  StaUàmtern  und  StaaUdiener.,  HeUbrono,  1797.  ' 
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è  sulla  natura  di  cotesto  rapporto^  Ora  tutte  le  opinioni  escogita-, 
bili  o  escogitate  su  questa  materia  nella  dottrina  e  nella  prassi  si 
riducono  s^lle   seguenti: 

1.  Niun.  rapporto  giuridico  ma  solo  morale  o  politico  intercede 
tra  lo  Stato  e  i  funzionari.  Lo  Stato  è  istituzione  etica  che  rappre- 
senta rprdine  della  vita  collettiva;  è  lo  stesso  popolo  e  la  stessa 
vita  comune  ordinata  esteriormente.  Partecipare  quindi  alle  fun- 
zioni nelle  quali  si  attua  e  si  esplica  quell'organismo  è  un  dovere 
morale  che  s'impone  per  necessità  morale,  che -può  esprimersi  col 
nome  speciale  di  politico  (1),  ma  che  sfugge  all'ordinari  rapporti 
civili  e  giuridici  che  fonda  e  determina  l'arbitrio  della  volontà 
umana.  A  queste  opinioni  si  richiamano  tutte  quelle  varietà  di  dot- 
trine che  Si  dicono  della  unilateralità  della  funzione  pubblica,  sia  che 
muovai|o  dal  concetto  di  esse  come  dovere  solo  dell'  impiegato  (2), 

-    sia  cTie  partano  dalla*  negazione  di  ogni  diritto  personale  e  subiet- 
tivo derivante  da  diritto  pubblico  (3). 

2.  Esiste  un  rapporto  giuridico  fra  lo  Stato  e  gl'impiegati  ma 
solo  di  diritto  pubblico,  non  già  di  diritto  civile  o  privato.  Essendo 
la  gerarchia  quell'istrumento  pel  quale  lo  Stato  agisce,  anzi  quel- 
l'apparato in  cui  necessariamente  si  esplica,  e  da  ente  astratto  e  in- 
telligibile si  rende  vivente  e  concreto:  dacché  il  funzionario  mutua 
la  sua  personalità  fisica  e  reale  alla  persona  astratta  e  fittizia  della 

•  collettività  sociale;  ne  segue  che  il  rapporto  è  tutto  determinato 
da  necessità,  regole  e  sistemi  d'ordine  pubblicò,  quindi  tutto  di  di- 
ritto pubblico,  né  può  adattarsi  punto  alle  figure  determinate  nel 
diritto  pri'^to  e  per  privata  utilità.  Codesti  rapporti  non  possono 
dunque  portare  azione,  ma  solo  reclami  e  procedimenti  in  via  am- 
ministrativa (4). 

3.  Hawi  un  vinculumjuris  tra  amministrazione  e  funzionario 
pubblico,  che  dà  origine'a  un'azione  civile,  ma  esso  non  è  né  una 
locazione  d'opera  né  una  vendita,  né  un  mandato,   né  altro  con- 
ci) Manteixini,  .  Siato  —  Codice,  i>ag.  128. 

(2)  GoNNER,  Ueher  den  Staats  dienst.  A  qnesta  opinione  si  vuol  riportare  la 
C«  A.  Lucca,  26  luglio  1890,  benché  snperflna  ed  estranea  alla  sna  tesi  (Vedine 
la  recensione  del  GabÌba,  Foro  ital,  XVI,  I,  41,  e  nel  LoNGO,  estr.  d&WAroh.  di 
diritto  pubblico,  Palermo,  1891). 

(3)  Vedi  Gerber,  GrUndzUge  de$  deutsches  StaatireehU;  Meykr,  Staatirecht; 
Zachariae,  Stdatir. 

(4)  C.  C.  Eoma,  13  aprile  1880  ^Annali,  XIV,  II, -164). 
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tratto  di  diritto  strettamente  privato,  sibbene  un  rapporto  9ui  ge- 
neris e  al  più  un  contratto  innominato  e  indeterminato  che  riceve 
poi  la  sua  determinazione  e  le  sue  regole  dalla  legge  speciale  (1). 
È  innegabile,  dicono  i  fautori  di  questa  opinione,  che  tra  Pam- 
ministrazione  e  i  privati  funzionari  passi  un  rapporto  di  diritto, 
giacché  vi  passano  degli  effetti  giuridici,  come  il  diritto  allo  sti- 
pendio, air  indennità  e  simili.  Ma  siffatto  rapporto  non  è  quello  che 
passa  tra  il  locatore  e  il  conduttore  d'opera,  perchè  tal  rapporto  è 
almeno,  ea^  voto  perpetuo  e  per  indeterminata  serie  di  lavoro,  lad- 
dove la  locazione  dell'opera  non  può  essere  che  a  tempo  o  per  una 
determinata  impresa.  È  inoltre  per  opere  per  lo  più  liberali  e  in- 
tellettuali, mentre  la  locazione  riguarda  l'opera  materiale  e  sai*ebb© 
uno  snaturare  la  nobiltà  ilella  funzione  pubblica,  specialmente  di 
quella  specie  che  importa  rappresentanza,  l'assomigliarla  a  un'im- 
presa determinata  di  lavori.  Aggiungansi  le  sanzioni  penali  o  di- 
sciplinari che  nulla  hau  che  fare  con  alcuna  specie  di  locazione 
d'opera.  Nò  lo  stipendio  rappresenta  le  mercede,  cioè  il  prezzo  com- 
misurato all'opera  prestata.  Kon  è  neppure  un  tal  rapporto  quello 
del  mandato  civile,  perchè  il  mandato  è  ordinariamente  gratuito, 
non  perpetuo,  rivocabile  ad  nutum^  per  fare  qualche  cosa  determi- 
nata in  nome  o  almeno  per  interesse  privato  del  mandante,  mentre 
la  funzione  pubblica  è  rimunerata  da  stipendio  ed  altre  onorifiche 
od  utili  prestazioni,  si  conferisce  per  diritto  o  almeno  per  equità 
e  consaetudine  in  perpetuo,  e  importa  non  la  gestione  o  ammini- 
strazione di  quello  o  quest'affare,  ma  di  una  serie,  di  un  ordine 
di  atti  diretti  allo  scopo  di  bene  pubblico  e  nell'  interesse  -di  tutti. 
4.  L' impiego  o  funzione  pubblica  non  è  che  una  locazione  d'o- 
pera. Il  lavoro  anche  intellettuale  e  liberale,  com'egli  è  ormai  am- 
messo da  molti  autorevoli  scrittori  e  magistrati,  può  formare  oggetto 
di  questo  contratto.  Lo  stipendio  col  corrèdo  delle  pensioni,  delle 
indennità  e  degli  altri  emolumenti  non  è  che  una*  mercede.  Ne  osta 
la  stabilità  o  perpetuità  dell'impiego,  perchè  non  è  che  eccezionale 
in  dati  casi,  negli  altri  non  è  che  consuetudinaria  e  soggetta  a 

(1)  V.  BoNASiy  Della  responSf,  n.  363  e  segg.  ;  C.  A.  Bologna  neUa  notevole, 
canea  fra  lo  Stato  e  il  prof.  Ramenghi,  4  dicembre  1866,  ivi  citate;  Pacifici- 
.  Mazzoni,  Locazione^  n.  282,  pag.  395  ;  C.  C.  Roma,  3  gennaio  1880  (-Foro  U.,  V,  1,  73)  ; 
Orlando,  PHno.  di  dir.  ammin.,  $  140  e  seggr,  Marcadé,  IU  articoli  1708, 1711  f 
Seydbl,  Allgemeine  Staailehre;  Laband,  Sioatreohi;  Loning,  Lehrhuoh  d.  d.  Ver- 
waUungareoht. 
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molte  condizioni  che  la  fan  cessare,  e  non  è  obbligatoria  mai  per  il 
locatore  di  opera,  cioè  per  l'impiegato  che  può  rinunciare  quando 
voglia  all'  impiego  (1). 

5.  Tra  Famministrazione  e  il  funzionario  passa  un  vero  man- 
dato civile,  non  essendo  la  funzione  pubblica  se  non  un  incarico 
conferito  -da  chi  rappresenta  lo  Stato  per  compiere  affari  in  nome 
o  per  conto  di  questo  con  o  senza  retribuzione  (2). 

6.  È  da  distinguere  fra  le  funzioni  degl'impiegati  diretti  e  di 
altri  che  si  compiono  in  nome  e  persona  delio  Stato  e  quelle  degli 
indiretti  che  si  compiono  per  solo  incarico  e  per  l'interesse  dello 
Stato.  In  quelle  piti  si  rileva  l'indole  del  puandato,  perchè  la  rap- 
presentanza viene  essenzialmente  dal  mandato.  In  queste  però  al 
cdhtrario  spicca  la  locazione  d'opera,  sia  questa  liberale  come  quella 
de'  professori,  degl'ingegneri,  de'  medici  che  sono  condotti  dalle  am- 
ministrazioni pubbliche  a  insegnare,  a  costruire  opere  d'arte,  ad. 
assistere  i  malati  ;  sia  illiberale,  come  quella  degli  amanuensi,  e  del 
basso  ministero  (3). 

Per  dire  il  nostro  pensiero,  ritorniamo  sulla  serie  delle  quistioni 
sopra  divisate.  Che  un  rapporto  vi  sia  pure  fra  l'amministrazione 
e  i  suoi  funzionari,  e  questo  sia  quindi  incontroverso,  si  prova, 
nonché  dai  principii,  anche  dagli  effetti  che  produce.  È  cèrto  che 
il  funzionario  non  realizza  in  sé  tutto  lo  Stato  né  s'immedesimano 
le .  due  persone  altrimenti  che  per  un  vincolo  giuridico  e  per  certi 
effetti,  e  per  mera  finzione,  e  solo  né  riguardi  de'  terzi.  Ma  nei 
rispetti  tra  l'amministrazione  e  l'ufficiale  pubblico,  v'  é  differenza 
di  persone  e  quindi  rapporto.  Per  quanto  in  uno  stadio  elementare 
di  cultura  e  in  una  forma  di  stati  primitiva  si  debba  concepire  lo 
Stato  come  compenetrato  nella  persona  del  sovrano  o  del  funzio- 
nario, e  questo  ordinante  ed  agente  a' nome  proprio,. sia  pur  nel- 
l'interesse o  pel  bene  pubblico,  certo  non  é  ^Juesto  il  concetto  mò- 


(1)  Ck>Tte  di  cassasioDe  di  Firenze,  18  genDaio  1869  ;  Levi,  Degli  appalti  ; 
Rtcci,  op,  oiLf  Vili.  La  C.  A.  Napoli,  dee.  3.  marzo  1875,  la  dice  contratto  tui 
§0neri$*eog\ì  effetti  deUe  locazioni  d'opere;  C.  A.  Firenze,  21  gennaio  1876  (^H- 
naU,  1876,  pag.  406  e  nota  soUo  stato  deUa  giorisprudenza)  ;  Duvergier,  U,  268 
e  Begg.;  Touixirr,  VI,  284  e  297.  Sulla  locazione  di  opere  liberaU  vedi  ancora 
il  Pescatore,  Filosofia  e  dòtirÌM  giuridiche,  pag.  138. 

(2)*  Vedi  Troflono,  Merlin,  Demolombe,  Duranton,  Baixerini. 

(3)  Di  qnedta  opii^one  si  pno  addurre  l'autorità  del  Laurent,  almeno  In 
quanto  ai  principii  (Prino.,  XX,  pagg.  693  e  638). 
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demo  dello  Stato.  iNTiuno  v'ha  che  identifichi  ormai  niella  sua  mente 
una  persona  sia  pur  sovrana  che  regga  lo  Stato  collo  Stato  mede- 
simo, e  non  concepisca  questo  per  l'insieme  astratto  del  popolo  e 
degl'interessi  comuni,  cioè  a  dire  non  veda  fra  il  funzionario  e  lo 
Stato  una  duplicità  di  persone  e  quindi  un  rapporto.  Poi,  siavi  pure 
identità,  ma  questa  finzione  sorge  da  un  vincolo  tra  Stato  e*  per- 
sona, e  genera  rapporti  tra  essi.  Certamente  ch§  a  tale  rapporto 
preesistono  o  si  accompagnano  rapporti  d'ordine  morale  e  politico, 
non  v'ha  dubbio,  perocché  ogni  vincolo  che  leghi  fra  loro  le  libertà 
è  morale.  Trattandosi  poi  di  tal  vincolo  che  .costituisce  la  funzione 
pubblica  e  serve  a  dare  allo  Stato  e  alle  altre  sue  organiche  fra- 
zioni la  rappresentanza,  la  vita,  l'azione,  -un  tal  rapporto  è  neces- 
sariamente di  essenziale  e  supremo  interesse  pubblico,  e  quindi  ap- 
partiene eziandio  all'ordine  politico.  Ma  l'ordine  politico  non  esclude 
l'ordine  giuridico,  che  anzi  diviene  un  fattore  dell'ordine  giuridico, 
non  solo  quando  la  legge  è  venuta  a  riconoscerlo,  ma  eziandio  an- 
tecedentemente alla  legge,  perdio  anche  l'ordine  politico  ha  le  sue 
esigenze  intimamente  giuridiche,  quando  tocca  i  fondamenti  della, 
libertà  e  della  uguaglianza  umana. 

La  ragione  politica  modifica  è  vero,  i  semplici  e  primitivi  rapporti 
della  libertà,  ma  anche  quando  ciò  avviene,  la  legge  di  convenienza 
e  di  opportunità  politica  si  deve  trasformare  in  diritto  mediante 
la  volontà  legislativa.  Il  dire  dunque  che  i  rapporti  fra  lo  Stato  e 
l'impiegato  sono  di  natura  politici,  non  esclude  già  che  siano  rap- 
porti giuridici,  ma  significa  soltanto  che  sono  determinati  in  parte 
dall'  idea  di  libertà  ed  eguaglianza,  in  parte  però  da  ragióni  di  espe- 
diente che  si  trasformano  per  la  legge  in  diritto  costituito  mediante 
l'idea  etica  della  società  e  del  dovere  sociale. 

Più  giusto  dunque  e  più  vero  sarebbe  dire  che  il  rapporto  è  di 
diritto  pubblico,  perchè  s' informa  non  alle  regole  di  stretta  giustizia 
privata  ma  alla  necessità  di  ordine  pubblico.  Ma  neppure  al  tutto 
adeguato  sarebbe  l'aflermare  un'antinomia  fra  l'esser  questi  rap^ 
porti  di  diritto  pubblico  o  politico  e  l'esser  di  privato  o  ciyile;  e 
in  qual  senso  si  debba  intender  questa  distinzione,  è  pregio  del- 
l'opera accuratamente  indagare. 

Bitorniamo  un  istante  sopra  una  teoria  già  svolta  di  sopra  ad 
altro  proposito. 

Il  diritto  è  un  solo  e  medesimo;  uno  nella  sua  radice,  nel  suo 
tronco  ;  la  vaarietà  viene  ne'  rami,  cioè  nell'^ppUcazione  agli  ordini 
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varii  della  vita,  de'  fatti,  de'  rapporti.  In  qnest'applicazioue  b'  In- 
nesta nn  elemento  che  direbbesi  eterogeneo,  la  utìlitas^  la  quale, 
ora  è  esclusa  o  almeno  subordinata  strettamente  anch'essa  al  prin- 
cìpio della  libertà  ed  eguaglianza,  salvo  le  accidentalità  e  deter- 
minazioni necessarie  che.  si  fanno  per  arbitrio  legislativo:  ora  pre- 
pondera su  quel  principio  e  si  fa  deviarlo  quasi  dalla  sua  normale 
esplicazione,  e  dal  suo  logico  svolgimento,  il  che  però  avviene 
anch'esso  in  virtù  di  un  altro  principio  etico  o  giuridico  che  è 
uno  de'  principii,  quasi  radici  del  diritto,  la  socialità.  I^el  primo 
caso  si  ha  il  diritto  privato  o  civile,  nel  secondo  il  diritto  pub- 
blico o  politico. 

Ma  talvolta  diritto  privato  o  plubblico  dicesi  non  per  rapporto 
alla  ratio  legis  o  al  principio  che  lo  informa,  sibbenesem felicemente 
per  rapporto  alla  persona  cui  viene  attribuito,  secoudochè  sia  la 
persona  pubblica  o  la  privata.  Questo  non  è  che  senso  materiale. 
La  persona  pubblica  acquista,  contratta,  né  per  questo  il  diritto 
che  ne  consegue  fa  parte  del  diritto  pubblico  propriamente*detto, 
Ora  in  tal  senso  la  parola  pubblico  può  fare  equivflco.  Finché  si 
tratti  infatti  delle  proprietà,  de'  crediti  o  debiti,  de'  contratti  che 
fa  nel  suo  patrimònio  lo  Stato  o  il  comune,  ninn  dice  che  questi 
istituti  fan  parte  del  diritto  pubblico.  Ma  quando  uno  Stato  con- 
tratta con  un  altro  Stato,  come  avviene  nei  trattati  di  commercio 
o  di  politica,  si  dice  che  i  contratti  son  di  diritto  pubblico,  benché 
in  realtà  i  diritti  che  ne  scaturiscono  né  quanto  agli  effetti,  né 
quanto  ai  modi  di  acquisto,  né  quanto  alle  forme  sian  diversi  da 
quelli  che  derivano  ^a'  contratti  privati.  Certo  la  ragione  o  scopo 
soggettivo  che  ispirò  quei  trattati  sarà  stata  ed  é  sempre  la  pub- 
blica utilitày  ma  questi  motivi  deUa  persona  contraente  non  cam- 
biano la  natura  de'  rapporti  giuridici,  sono  motivi  del  contratto 
non  ragioni  del  diritto  contrattuale,  CMue  la  privata  utilità,  che 
abbia  persuaso  a  Tizio  un  contratto,  non  muta  la  sostanza  giuri- 
dica di  questo,  per  quanto  quella  utilità  sia  diversa  da  quella  che 
abbia  consigliato  il  medesimo- contratto  ad  un'altra  persona.  Adunque 
i  fatti  giuridici  della  persona  pubblica,  non  per  ciò^  solo  che  sono 
di  pejsona  pubblica,  e  ispirati  a  ragione  d'ordine  pubblico,  costi- 
tuiscono scientificamente  un  diritto  diverso  dall'ordinario,  cioè  un 
vero  ju8  pubblico,  ma  solo  allora  quando  per  codesta  publica  uti- 
litas  si  crea  un  jus  singulare  che  si  attribuisce  alla  persona  pub- 
blica. In  questi   termini  non  è  la  ratio  subiettiva  del  fatto  giuri- 
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dico,  ma  la  ratio  oggettiva  del  diritto  fondato  sn  pubblica  utilità 
e  attribuito  esclusivamente  alla  persona  pubblica  o  in  grazia  di 
essa  che  determina  il  vero  jus  pubblico.  In  questo  senso  diritto 
pubblico  è  tutto  quello  che  non  può  competere  alla  persona  privata 
in  quanto  tale.  In  questo  senso  è  vero  ju8  pubblico  sol  quello  che 
oh  jmblicam  utilit<Uem  invectum  estj  è  quello  che  appartiene  alla  per- 
sona pubblica  o  alla  privata  in  quanto  elemento  d'una  pubblica' 
rappresentanza,  p.  es.  il  diritto  elettorale:  il  resto  è  diritto  pubblico 
impropriamente  detto,  ed  è  invece  veramente  diritto  privato  perchè 
in  multis  rebus  lo  Stato  e  la  Bespublioa  privatorum  jure  tUitur. 

Pertanto  questa  distinzione  non  è  una  divisione.  Non  è  mate- 
riale cioè,  ma  formale.  Sono  due  aspetti  e  applicazioni  di  diritto, 
non  due  diritti.  Nel  diritto  delle  persone  private  vi  può  essere  la 
ratio  publicae  utilitatis,  p.  es.  nel  diritto  sulle  doti  o  sui  beni  dei 
minori,  nel  regolamento  della  proprietà  fondiaria,  nelle  successioni 
nei  diritti  di  famiglia.  Come,  d'altra  parte,  vedemmo  la  persona 
pubblica  vivere  nel  diritto  privato,  così  vediamo  la  privata  persona 
partecipare  in  certa  guisa  alla  ragione  pubblica. 

Si  può  quindi  suddistinguere  un  diritto  civile  pubblico  spettante 
a  private  persone  per  ragioni  di  pubblica  utilità  come  il  diritto 
delle  doti  e  dei  fldecommessi  :  e  il  diritto  strettamente  pubblico  o 
politico  che  per  ragione  di  pubblica  utilità  trovato  alla  sola  per- 
sona pubblica  appartiene  o  anche  alla  privata  in  quanto  parte- 
cipe della  pubblica,  per  es.  il  diritto  delle  imposte,  il  diritto  della 
pena  pubblica,  i  privilegi  del  fisco,  la  leva  militare,  il  diritto  elet- 
torale. 

Anche  i  romani  distinsero  due  specie  di  diritto  pubblico,  l'uno 
quello  che  ad  Statum  rei  romanae  speotaty  il  vero  diritto  politico, 
che  considera  lo  Stato  come  unità  morale  e  politica:  l'altro  quello 
che  implicitamente  utilitatis  (cioè  puòlicae)  gratta  inventum  estj  come 
il  diritto  pel  quale  interest  rei  publioas  mulierum  dotes  salvas  esse^  il 
diritto  cioè  non  per  lo  Stato  collettivamente  considerato,  ma  per 
lo  Stato  distributivamente  riguardato,  cioè  pel  popolo,  per  la  so- 
cietà. 

Ora  il  rapporto  della  funzione  pubblica  può  egli  dirsi  cì^e  sia 
di  un  diritto  esclusivamente  politico  t  Non  si  può  a  nostro  avviso 
ammettere  questo  assunto,  perocché  non  è  essenziale  né  esclusivo 
allo  Stato  la  personificazione  o  rappresentanza  giuridica  e  l'operare 
per  mezzo  di  altri.  Anche  i  privati  istituti,  anche  le  società  ano- 
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nime,  stanno  nella  medesima  condizione  e  o  inearìcano  altri  di  agire 
in  nome  loro  o  danno  altrui  a  fare  qaalche  cosa  che  ad  essi  per 
i  loro  fini  interessa. 

Ma,  si  obbietta,  mentre  per  le  società  e  gV  istituti  e  i  privati 
V  incarico  è  atto  di  volontà,  per  i  funzionari  pubblici  è  dovere  mo- 
rale, è  necessità  di  ordine  pubblico,  e  quindi  potrebbe  imporsi  per 
legge  o  comando  delPautorità  ed  anche  gratuitamente  come  avviene 
in  certi  casi  presso  i  governi  rappresentativi  e  in  molti  più  oasi 
ancora  nei  governi  democratici,  senza  che  il  rapporto  cambi  per 
la  rimunerazione  ne^  casi  in  cui  si  ammette  che  sia  spontaneo  e 
retribuito.  Al  che  si  risponde  che  deve  distinguersi  tra  la  ragione 
del  rapporto  giuridico-  e  Pessenza  sua.  La  ragione  che  stringe  il 
legame  fra  un  ente  collettivo  e  il  suo  agente  sarà  di  utilità,  di 
ordine  privato  o  pubblico,  sarà  anche  meramente  spontanea  per 
parte  dell'agente,  mentre  quella  che  lega  il  funzionario  allo  Stato 
sarà  obbligatoria  moralmente  ed  anche  giuridicamente  e  di  ragione 
pubblica,  ma  non  per  questo  il  rapporto  che  ne  risulta  è  di  natura 
diversa  da  quello  che  lega  il  funzionario  a  qualunque  altra  pri- 
vata o  pubblica  amministrazione.  Le  medesime  conseguenze  giuri- 
diche possono  scaturire  da  un  vincolo  che  sia  imposto  sia  dalla 
volontà  libera  de'  contraenti,  sia  dalla  legge  morale  e  daUa  ragione 
intrinseca  delle  cose. 

Eesta  adunque  che  il  rapporto  giuridico  di  cui  trattiamo  sia  di 
diritto  pubblico  nel  senso,  che  ai  principii  di  diritto  comune  e  or- 
dinario intreccia  alcuni  elementi  speciali  per  la  pubblica  utilità. 
È  infatti  ormai  una  verità  sperimentale  che  tra  Stato  e  impiegato 
si  dà  azione,  civile.  Nella  giurisprudenza  non  v'ha  caso  in  cui  fu 
negata  azione  civile  al  funzionario  soltanto  perchè  funzionario, 
benché  molte  volte  è  stata  negata  per  effetti  che  non  entrano  nella 
sfera  giuridica. 

D'altronde  non  si  capisce  perchè  colui  che  amministra,  per  es. 
la  rendita  dello  Stato,  debba  esser  considerato  in  posizione  giuri- 
dica diversa  da  colui  che  maneggia  i  denari  di  un'opera  pia  o  d' un 
privato.  Il  vincolo  è  essenzialmente  lo  stesso  nelle  funzioni  dell'  uno 
e  in  quelle  dell'altro:  ma  si  comprende  che  ragioni  e  leggi  d'or- 
dine pubblico  impongono  a  quelle  per  riguardi  di  necessità  e  di 
utilità  pubblica  certe  norme,  garanzie,  condizioni,  obblighi  che  or- 
dinariamente non  si  prescrivono  a  queste.  O'è  nei  diritti  e  doveri 
d' un  funzionario  una  parte  giuridica  e  una  parte  sta;tuita/ria^^  quella 
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contiene  i  prìncìpii  e  le  conseguenze  d'ordine  civile  e  ordinario, 
qaesta  d'ordine  speciale  pubblico. 

Concludendo  pertanto,  il  rapporto  tra  l'amministrazione  pubblica 
e  i  suoi  funzionari  può  dirsi  di  diritto  civile  speciale  e  nella  sua 
specialità  si  può  dire  di  ordine  e  diritto  pubblico  ;  ma  non  nella  so- 
stanza del  medesimo  istituto  (1).  E  quindi  la  necessità  di  ricercare 
a  qual  figura  di  diritto  civile  esso  debba  riferirsi. 

Dire  che  si  tratta  d'un  contratto  sui  generis  o  d'un  contratto 
innominato,  allora  soltanto  sarà  giusto  che  sia  provato  non  poter 
riferirsi  a  nessuna  delle  specie  designate  dei  contratti  ordinari  no- 
minati. Esaminiamo  adunque  le  ipotesi  della  locazione  d'opera  e 
del  mandato. 

I  contratti,  specialmente  i  bilaterali,  benché  si  distinguano  per 
varietà  determinate  dall'indole  speciale  dello  scopo  cui  servono, 
sulla  base  della  volontà,  e  coUMstrumento  della  logica,  sono  con- 
generi, hanno  un  tipo  comune  che  è  lo  scambio,  e  però  un  fondo 
comune  di  principi!  e  di  conseguenze  giuridiche»  Le  specie  quindi 
determinate  dalla  giurisprudenza  classica  dei  contratti  nominati, 
specialmente  i  consensuali,  e  quelle  enumerate  dal  diritto  civile  mo* 
derno,  non  sono  quadri  di  tal  rigore  che  l' uno  non  sia  suscettibile 
di  ricevere  infiuenze  ed  applicazioni  dall'altro;  applicazioni  che, 
quantunque  siano  dette  analogie  per  rapporto  alle  specie  divisate, 
non  sono  che  applicazioni  del  principio  supremo  informatore  di  tutte, 
che  è  lo  scambio.  Anche  in  diritto  romano,  ove  la  fissazione  delle 
specie  era  più  rigorosa,  e  lo  era  non  solo  sotto  il  diritto  antico 
formulario,  ma  anche  dopo  lo  svolgimento  della  equità  pretoria  e 
imperiale;  tuttavia  noi  incontriamo  frequente  nei  testi  e  nella  riso- 
luzione de'  casi  questo  scambio  di  analogie  e  di  applicazioni,  e  leg- 
giamo applicato  a  un  caso  di  mandato  quello  che  è  stabilito  pro- 
priamente per  la  materia  della  locazione  o  viceversa.  Così  nel 
rapporto  della  praepositio  institoria  si  potrà  trovare  un  affare  di 
mandato,  di  locazione,  di  deposito,  secondo,  i  casi. 

Ciò  posto  non  è  da  meravigliare  se  cercando  la  specie  giuridica 
cui  riferire  come  ad  istituto  suo  proprio  la  funzione  pubblica,  non 


(1)  In  questo  senso  ci  sembra  da  non  ripadiare  la  teoria  degU  antori  tedeschi 
ohe  parlano  di  un  contratto  di  diritto  pubblico  (staatsreohilioher  o  OffentliokreohtU' 
oher  Vertrag),  come  il  Klììber,  o£entlich  ReohU  dei  d,  Bund\  Llìsaio).  op.  o%t\  LoE- 
NING,  Lehrìfuoh  des  d>  VertcaltungareohiM, 
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se  ne  trovi  una  che  sìa  così  completamente  adegnata  ed  esclusiva 
da  spiegarne  i  fenomeni^  che  essa  sola  tutte  interamente  valga  a 
disciplinare  le  sue  conseguenze  giurìdiche  ad  anche  le  regole  di 
nn^altra  specie  non  le  si  possano  attagliare.  Anche  fenomeni  giu- 
ridici d'un  contratto  o  di  un  negozio  tra  privati  non  sempre  si 
possono  spiegare  coi  principi  d' un  solo  istituto,  poiché  gli  affari  e 
le  convenzioni  umane  non  son  semplici  come  le  specie  scientifica- 
mente determinate,  ma  sono  sovente  miste  di  varie  specie.  In  man- 
canza di  una  legge  che  qualilichi  giuridicamente  la  funzione  pub- 
blica, e  invece  in  cospetto  di  molte  leggi  che  ne  fanno  un  diritto 
speciale,  compito  del  giurista  non  è  già  quello  di  trovare  un  non^en 
juris  che  solo  e  interamente  ne  definisca  tutti  gli  efietti,  ma  di 
trovare  quale  istituto  meglio  lo  definisca,  o  quale  tra  più  istituti 
simili  ne  spieghi  e  definisca  il  maggior  numero  di  effetti. 

La  locazione  d^opera  e  il  mandato  sono  appunto  due  forme  di 
contratti  bilaterali  o  di  scambio  che  si  toccano  da  più  punti  e  da 
più  si  distìnguono.  Entrambi  hanno  a  scopo  procurarsi  un'utilità 
dall'opera  altrui;  senonchè  il  mandato  ha  questo  di  particolare,  che 
Fune  si  vale  dell'opera  dell'altro  per  fare  quello  che  dovrebbe,  ma 
non  può  o  non  vuole  far  di  persona,  cioè  gli  atti  della  vita  civile, 
ciò  che  significa  che  il  prestatore  dell'opera  agisce  non  solo  per 
utilità,  ma  in  luogo  e  in  vece  dell'altro,  mentre  nella  locazione  si 
agisce  per  conto  di  ambedue  i  contraenti.  Si  toccano  quindi  negli 
estremi  sostanziali,  cioè  nell'avere  ad  oggetto  di  scambio  da  una 
parte  l'opera,  dall'altra  la  mercede.  Senonchè  variano  nelle  acci- 
dentalità degli  estremi  medesimi. 

Così  quanto  all'oggetto,  cioè  all'opera,  è  quistione  che  si  discute 
in  economia  civile  e  in  diritto  se  possa  venire  in  locazione  Fopera 
liberale  o  intellettuale.  Ma  come  in  economia  si  ammettono  tra  i 
prodotti  gì'  immateriali^  e  tra'  capitali  i  capitali  morali^  così  di  rim- 
balzo anche  molti  dei  giuristi  non  rifiutano  alle  opere  illiberali  la 
protezione  del  diritto  che  altri  invece  lor  negano  sotto  il  pretesto 
del  loro  pregio  incalcolabile  e  della  loro  nobiltà.  E  ammesso  que- 
sto, non  sembra  ornai  più  logico,  avendo  un  istituto  bello  e  fatto, 
cioè  quello  della  locazione,  andare  ad  immaginare  un  contratto  %u% 
generis  o  senza  nome  per  dare  al  servigio  degli  ufQciali  pubblici 
una  qualificazione  giuridica. 

Né  il  codice  civile  enumerando  le  tre  principali  specie  di  loca- 
zione d'opera,  tra  le  quali  non  ha  certo  luogo  quella  de'  professori, 
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medici,  ingegneri  ed  impiegati,  esclude,  anzi  lascia  indeterminato 
il  numero  e  la  specie  delle  altre.  E  vi  sarà  locazione  d'opera  tutte 
le  volte  che  una  parte  si  obbliga  a  fare  una  cosa  per  l'altra  per 
una  mercede. 

Quindi  liberale  o  no,  quando  vi  è  opera  obbligata  per  una  mer- 
cede, c'è  locazione.  In  ciò  dunque  tra  locazione  e  mandato  non  yi 
possono  essere  che  differenze  accidentali,  come  queste  :  che  l'opera 
nel  mandato  è  civile  e  generica,  nella  locazione  è  tecnica  e  spe- 
ciale: che  nella  locazione  l'opera  può  essere  liberale  o  illiberale, 
nel  mandato  è  ordinariamente,  se  non  esclusivamente,  liberale,  cioè 
un  affare:  (1)  che  nel  mandato  l'opera  ha  un  carattere  morale  e 
di  stretta  fiducia,  a  differenza  della  locazione,  ove  si  ha  in  mira 
l'industria  e  l'abilità  e  altro  valore  tecnico,  non  morale. 

La  mercede  che  alla  locazione  d'opera  è  essenziale  e  rigorosa 
(cod.  civ.,  art.  1570),  nel  mandato  diviene  accidentale  (cod.  civ., 
art.  1739).  Oosì  nella  locazione  si  può  persino  concepire  il  rimedio 
della  lesione,  nel  mandato  no.  U  rovescio  accade  quanto  all'inden- 
nità che  è  estranea  alla  locazione  (cod.  civ.,  1635,  1637),  conna- 
,  turale  al  mandato  (1753,  1754),  appunto  perchè  la  mercede  nella 
locazione  essendo  sostanziale  abbraccia  opera  e  spese,  mentre  nel 
mandato  essendo  puramente  pattizia  non  si  presume  stipulata  se 
non  ealvo  il  compenso  delle  spese  e  questo  è  sempre  dovuto  quando 
non  vi  sia  convenzione  contraria. 

Questi  sono  i  caratteri  principali^  comuni  e  differenziali  fra  i 
due  contratti.  Yi  sono  poi  le  analogie  e  le  differenze  conseguenziali 
che  discendono  da  quei  caratteri.  Oosì  i  due  contratti  sono  en- 
trambi personali  da  parte  del  prestatore  dell'opera,  e  si  estinguono 
colla  morte  d'uno  dell'artefice  o  impresario  (art.  1642),  Paltro  del 
mandatario  (art.  1757,  al.  4).  Né  possono  delegarsi  (art.  1644,  1748). 
Però  il  mandato  può  essere  rinunciato  dal  mandatario,  la  locazione 
no  dal  locatore  d'opera  (art.  1757).  Ma  in  quanto  alla  persona  cui 
l'opera  si  presta,  più  spicca  nel  mandato  la  personalità  pel  carat- 
tere morale  dell'opera,  al  quale  risponde  una  fiducia  tutta  perso- 
nale dello  stesso  mandante,  quindi  segue  la  cessazione  del  mandato 
anche  per  morte  o  interdizione  o  revoca  del  mandante  (art.  1757, 
1758),  laddove  per  la  morte  del  conduttore  dell'opera  o  del  com- 
mittente non  si  estingue  la  locazione  o  l'appalto,  e  mentre  la  lo- 

(1)  Cod.  oir.,  art.  1737. 
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cazione  non  è  se  non  condizionalmente  e  relativamente  dal  com- 
mittente revocabile  (art.  1641). 

Gli  obblighi  eziandio  di  chi  presta  l'opera  nella  locazione  e  nel 
mandato,  ossia^la  responsabilitàj  s'assomigliano  o  variano  secondo 
i  caratteri  che  han  comuni  o  diversi.  Così  nella  locazione  d'opera 
pnra  (in  quella  mista  varia  la  conseguenza,  perchè  v'entra  di  mezzo, 
secondo  la  più  vera  sentenza,  l'elemento  della  vendita),  il  prestator 
d'opera  non-  risponde  che  della  colpa  (art.  1636),  come  nel  man- 
dato il  mandatario  (art.  1746). 

Nella  responsabilità  indiretta  c'è  da  fare  una  grave  differenza. 
La  responsabilità  indiretta  è  quella  che  si  contrae  per  fatto  non 
proprio.  Ora  tanto  la  locazione  d'opera  che  il  mandato  s'accordano 
in  ciò  che  il  prestatore  d'opera  ordinariamente  è  obbligato  verso 
il  committente  pe'  fatti  delle  persone  da  esso  prestatore  adoperate 
(art.  1644,  1748).  Si  distinguono  in  questo  che  il  committente  non 
contrae  mai  responsabilità  pe' fatti  dell'impresario  verso  i  terzi  con 
cui  questi  ha  avuto  che  fare:  al  contrario  il  mandante  pe' fatti 
del  suo  mandatario  contrae  ordinariamente  responsabilità,  anzi  egli 
solo  la  contrae,  non  già  il  mandatario,  quando  questi  ha  contrat- 
tato verso  i  terzi  in  nome  del  mandante  (art.  1744,  1751).  In  altri 
termini  la  responsabilità  indiretta  nella  locazione  d'opera  si  re- 
stringe nella  cerchia  dei  rapporti  contrattuali  che  intercedono  tra 
i  contraenti  stessi,  nel  mandato  trascende  questi  rapporti  e  av- 
vince, il  mandante  eziandio  verso  i  terzi  coi  quali  il  mandatario 
trattò  in  virtù  e  per  effetto  del  mandato  istesso. 

Qui  è  la  capitale  caratteristica  differenza  del  mandato  dalla  lo- 
cazione d'opera,  differenza  che  si  compendia  sotto  la  parola  rap- 
presentaneaj  e  che  è  la  finzione  giuridica  per  la  quale  una  persona 
prende  il  posto  di  un'altra,  da  assente  rendendola  presente,  ed  ac- 
quistando per  essa  e  non  per  sé  diritti  ed  obblighi.  La  rappre- 
sentanza è  l'effetto  del  mandato  dichiarato  e  nasce  dallo  scopo  ca- 
ratteristico e  storico  del  mandato,  di  far  fare  per  altri  quegli  atti 
che  noi  siamo  impediti  di  fare  per  noi,  donde  risulta  la  specialità 
dell'opera  prestata  che  nel  mandato  è  tale  che  pone  il  prestatore 
nella  necessità  di  avere  a  fare  con  altri  (1). 

Biassumendo  pertanto  i  rapporti  e  le  varietà  tra  la  locazione 
d'opera  liberale  e  il  mandato  salariato,  troviamo  che  mentre  essi 

(1)  Vedi  Laubsnt,  Pacifici-Mazzoni,  Levi,  Bicci  {Dir.  eiv,.  Vili). 
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hanno  comune  lo  scopo,  l'oggetto  e  l'estremo  della  ricompensa  in 
genere,  Tarlano  però  solo  nelle  qualità  e  accidentalità  dello  scopo 
medesimo,  dell'opera  e  della  mercede,  e  così  s'accordano  o  variano 
nelle  conseguenze  logiche  di  tali  medesimezze  o  vjirietà* 

Volendo  applicare  agli  uffici  pubblici  questa  teoria  si  comprende 
subito  che  non  può  essere  uguale  per  tutti  il  risultato  della  appli- 
cazione. Imperocché  costante  in  tutti  lo  scopo  generico  e  l'estremo 
dell'opera  prestata,  variano  in  essi  l'estremo  della  ricompensa  e  le 
modalità  degli  altri  estremi.  E  infatti  non  solo  v'hanno  uffici  che 
escludono  ogni  rimunerazione,  ma  in  quegli  stessi  che  l'ammettono 
spicca  una  varietà  che  ne  concerne  l'oggetto,  cioè  lo  scopo.  Alcuni 
uffici  hanno  per  missione  di  fare  per  lo  Stato  quello  che  dovrebbe 
fare,  ma  non  potrebbe  fare  per  sé.  Tali  sono  i  ministri,  prefetti, 
sindaci,  magistrati,  direttori  generali,  rappresentanti  diplomatici, 
generali  d'armata,  agenti  diretti  della  forza,  contabili  amministra- 
tori e  gestori  del  denaro  pubblico,  custodi  e  depositarli  dei  registri 
pubblici  e  simili.  Altri  hanno  a  scopo  soltanto  di  procurare  ad  esso 
0  al  popolo  una  utilità  o  prestare  un  servigio.  E  di  questi  alcuni 
hanno  ad  oggetto  un'opera  liberale  o  tecnica  (ingegneri,  sanitari!, 
professori,  consiglieri  di  Stato  e  molti  degl'  impiegati  così  detti  di 
concetto),  altri  opera  materiale  o  illiberale,  come  molti  degl'impie- 
gati di  ordine  e  il  basso  ministero.  V  ha  talun  ufficio  ove  si  presta 
opera  parte  diretta  e  di  rappresentanza,  parte  esecutiva  e  ministe- 
riale, per  esempio  i  segretarii  dei  municipi!. 

Ora  sembra  a  noi  chiaro  che  cercando  il  tipo  giuridico  preva- 
lente e  caratteristico  nelle  funzioni  pubbliche,  debba  essere  quello 
del  mandato  nei  funzionari  diretti  e  in  quelli  dei  funzionari  indi- 
retti che  hanno  dalla  legge  di  agire  a  nome  e  per  conto  dello  Stato, 
quello  della  locazione  d'opera  in  quei  funzionarli  indiretti  che  pre- 
stano ufficio  meramente  esecutivo  e  non  a  nome  e  vece  dello  Stato, 
benché  nell'interesse  dello  Stato  medesimo  e  pei  fini  suoi. 

Questi,  come  si  diceva,  sono  delle  funzioni  pubbliche  i  caratteri 
prevalenti  e  caratteristici.  Ma  ciò  non  vieta  che  a  regolare  certi 
effetti  giuridici  che  sono  comuni  all'uno  e  all'altro  istituto,  si  possa 
ricorrere  ad  entrambi,  per  esempio,  per  l'obbligo  in  genere  all'opera 
0  alla  rimunerazione  convenuta,  mentre  però  certi  effetti  speciali 
giuridici  non  si  spiegano  senza  riandare  i  priucipii  dell'uno  o  del- 
l'altro tipo  speciale. 
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È  facile  il  dimostrare  il  fondamento  di  questa  distinzione.  La  lo- 
cazione d'opera^  la  quale  basta  a  spiegare  gli  effetti  giuridici  delle 
ricompense  ordinarie  o  straordinarie  e  la  responsabilità  diretta  del 
funzionario  ed  anche  la  indiretta  che  non  esce  dai  rapporti  con- 
trattuali, è  impotente  per  sé  sola  a  dimostrare  e  riflettere  la  no- 
biltà superiore  della  funzione  pubblica,  la  sua  eminente  personalità, 
la  indelegabilità,  la  revocabilità,  la  renunciabilità,  salvo  patto  o  re- 
golamento in  contrario,  lo  insieme  degli  obblighi  etico-giuridici  che 
legano  Pamministrazioue  all'ufficiale  pubblico,  Pobbligo  del  rendi- 
conto nell'agente  pubblico  (art.  1747),  e  specialmente  la  responsa- 
bilità verso  terzi  dell'amministrazione  dello  Stato  pei  fatti  giuridici 
buoni  o  cattivi  dei  funzionari  nell'esercizio  delle  loro  funzioni,  in- 
fine non  basta  a  spiegare  la  responsabilità  eccezionale  del  funzio- 
nario verso  i  terzi  stessi  per  eccesso  od  abuso. 

Kè  osta  la  stabilità  per  consuetudine  ed  anche  per  regolamento 
assicurata,  in  certi  casi  e  condizioni,  allo  impiegato  e  la  inamovi- 
bilità a  certi  funzionari!  garantita  da  legge.  Imperocché,  se  questa 
sembra  offendere  il  principio  della  precarietà  ossia  revocabilità  li- 
bera del  mandato,  potrebbe  dirsi  che  neppure  consuona  al  moderno 
principio  della  temporaneità  dell'opera  locata  (art.  1628).  Ma  come 
a  questo  principio  la  stabilità  o  immobilità  dall'uflacio  pubblico  non 
si  oppone  se  non  in  apparenza,  così  del  pari  solo  apparentemente 
contravviene  a  quello  della  revocabilità  del  mandato. 

La  inamovibilità  infatti  non  è  se  non  una  pura  eccezione  che 
vincola  soltanto  l'amministrazione  e  non  il  funzionario,  stabilita  in 
casi  specialissimi  di  alti  funzionarli,  accordata  loro  dopo  una  lunga 
carriera  e  piena  garanzia  data  alla  fiducia  dello  Stato,  introdotta 
per  superiori  ragioni  di  pubblico  servizio,  e  quindi  conferma  la  re- 
gola in  contrario.  E  codesta  eccezione  è  appunto  uno  jus  singulare 
adottato  nel  diritto  civile  ordinario  per  la  causa  pubblica.  La  quale 
eccezione  può  benissimo  rientrare  per  le  sue  conseguenze  giuridiche 
sotto  i  rapporti  della  locazione.  Senonchè  tali  conseguenze  si  limi- 
tano all'obbUgo  inalterabile  della  mercede,  nonostante  la  revoca, 
né  vanno  certo  sino  all'obbligo  di  accettare  la  prestazione  dell'opera, 
perocché  le  obbligazioni  in  /adendo  si  risolvono  per  loro  natura 
nel  quanti  interest. 

Dimostrata  così  negativamente  e  dagli  effetti  l'applicabilità  della 
teoria  del  mandato  e  della  locazione  ai  rapporti  della  funzione  pub- 
blica, riprendiamo  dai  principil  la  questione. 
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Lo  Stato  è  un  ente  morale  necessario.  Tale  essendo  non  solo  non 
gli  ripugna  ma  gli  è  connatorale  il  dare  mandati  e  condurre  opere 
per  raggiungere  i  suoi  fini.  Il  mandato,  preso  nella  sua  più  larga 
idea,  essendo  l'affidamento  ad  una  persona  della  cura  degli  affari 
nostri,  ne  risulta  che  per  Pente  morale  il  mandato  è  necessario  da 
parte  del  mandante,  complesso  per  una  serie  di  affari,  e  quindi  è 
una  stabile  rappresentanza  e  quasi  una  personificazione  dell'ente 
nel  suo  funzionario  {institoriay  oommissionej  preposizione). 

Lo  Stato  essendo  persona  morale  e  giuridica  per  eccellenza,  isti- 
tuzione perfetta,  fondata  nell'ordine  necessario  delle  cose,  per  il 
bene  del  popolo,  avrà  anch'esso  per  naturale  e  necessario  strumento 
della  sua  vita  il  mandato.  Ohe  anzi  il  mandato  pubblico  ha  questo 
di  speciale  che  è  necessario  non  solo  dalla  parte  del  mandante,  ma 
del  mandatario,  perchè  ogni  cittadino  è  moralmente  e  può  essere 
ancora  giuridicamente  obbligato  a  concorrere  agli  uffici  pubblici. 
Ma  ciò  eleva,  non  cambia  la  natura  giuridica  del  mandato. 

Lo  Stato  negli  ordini  esecutivi  si  organizza  e  svolge  per  mandato. 
La  stessa  costituzione  della  sovranità  cioè  dell'organo  imperante  o 
almeno  del  legislativo,  né'  paesi  retti  a  libertà,  si  fa  per  mandato. 

Certo  il  potere  costituente  non  è  una  sovranità,  né  il  diritto  elet- 
torale una  delegazione,  e  si  distinse  sopra  lo  jus  constitttendi  o  no- 
minandi  dal  mandato.  Ma  si  dee  distinguere,  il  potere  sovrano  dal 
potere  subalterno,  l'ordine  costituzionale  dall'esecutivo.  Il  mandato 
se  non  si  può  applicare  a  quello  si  applica  però  a  questo  con  certe 
condizioni,  forme  e  leggi  che  modificano  le  conseguenze  logiche  del 
mandato,  ma  senza  distruggerlo.  Qui  il  mandato  acquista  però  più. 
specialmente  un  carattere  singolare,  dipendente  dalla  legge,  dalla 
necessità  d'ordine  pubblico.  Il  potere  sovrano,  cui  è  costituzional- 
mente attribuita  la  facoltà  costituente  de'  poteri  subalterni,  manda 
a  nome  dello  Stato,  che  già  per  mandato  rappresenta  e  personifica, 
ad  altri  subbietti  gli  uffici  ed  organi  pubblici  co'  quali  il  potere 
supremo  della  sovranità  viene  realizzando  ed  effettuando  la  piena 
autorità  sociale,  ossia  la  gerarchia  politico-amministrativa.  Tutte 
queste  delegazioni  sono  veri  mandati  che  si  fanno  per  leggi  fon- 
damentali o  generali  con  certe  norme  e  oondizioni,  ora  gratuita- 
mente, ora  con  ricompensa,  ora  con  diritti  utili  speciali,  ora  senza; 
ma  il  tipo  fondamentale  del  mandato  non  cambia  mai  finché  v'ha 
delegazione  di  poteri.  Quando  poi  il  potere  non  si  delega  né  si 
trasmette,  ma  solo  si  assume  l'altrui  opera  pe'  fini  sociali  senza 
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comunicazione  di  rappresentanza  nò  di  personalità,  ivi  cessa  il  man- 
dato e  incomincia  la  locazione  d'opera,  la  quale  prima  era  stata 
soltanto  come  elemento  accessorio  o  avventizio  compenetratà  nel 
mandato.  Ecco  come  sorge  spontanea  la  distinzione  tra  il  mandato 
proprio  de'  poteri  supremi  o  subalterni  e  le  locazioni  proprie  degli 
uffici  utili,  cioè  tra  impiegati  diretti  rappresentanti,  agenti  a  nome 
e  in  persona  dello  Stato,  e  agenti  indiretti,  semplici  prestatori  d'o- 
pera sia  liberale  o  intellettuale,  sia  materiale. 


Abt.  3  —  Formazione  del  funzionario  pubblico. 

Abbiamo  cosi  descritto  giuridicamente  la  natura  della  funzione 
pubblica;  passiamo  a  vedere  come  essa  si  forma  e  si  esplica  nella 
persona  del  funzionario. 

U ammissione  di  un  funzionario  si  fa  per  certi  titoli  (condizioni 
intrinseche)  e  in  certi  modi  (condizioni  estrinseche).  Parliamo  prima 
delle  condizioni  intrinseche. 

La  prima  di  tali  condizioni  si  è  la  cittadinanza. 

Ogni  cittadino  ha  diritto  di  concorrere  alle  cariche  pubbliche, 
quindi  l'eleggibilità  è  tra'  diritti  politici  ed  appartiene  alla  legge 
dell'  uguaglianza  (Statuto,  art.  24).  Ma  è  essa  condizione  necessaria 
la  cittadinanza  per  l'eleggibilità  alle  cariche  9  È  vero  che  la  citta- 
dinanza fa  presumere  l'interesse  al  bene  pubblico,  ma  perchè  sa- 
rebbe preclusa  allo  Stato  la  facoltà  di  giovarsi  dell'opera  d'uno 
straniero  se  questa  gli  avesse  a  riuscire  utile  a  preferenza  di  quella 
de'  cittadini?  La  consuetudine  ha  risoluto  la  quistione  ammettendo 
la  eleggibilità  d^uno  straniero  come  eccezione  per  le  sole  funzioni 
minori  e  per  le  tecniche  speciali  non  facilmente  reperibili  nell'  in- 
temo anche  d'uno  Stato,  per  esempio  per  gl'insegnamenti  superiori, 
escludendola  per  tutte  le  altre. 

Ma  si  domanda  inoltre  se  basti  la  naturalità  per  decreto  reale 
detta  .la  piccola  naturalità,  o  sia  necessaria  la  naturalità  per  na- 
scita o  per  legge  detta  la  grande  naturalità.  La  legge  non  decide 
la  quistione. 

Ma  nel  silenzio  della  legge  ci  pare  doversi  distinguere  fra  le  ca- 
riche superiori  e  dirette  e  gli  uffici  minori  o  indiretti  e  che  basti 
per  questi  la  cittadinanza  per  decreto,  non  basti  per  quelli.  E  ciò 
ne  persuade  la  ragione  di  analogia  coll'elettorato  attivo  al  quale 
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basta  la  piccola  natnralità  se  si  tratti  di  elezioni  amministrative  (1)  : 
laddove  si  richiede  la  naturalità  per  legge  alle  elezioni  politiche 
(legge  elettorale  17  dicembre  1860,  art.  1).  Quantunque  non  possa 
negarsi  che  tanto  l'elettorato  politico  che  Famministrativo  sia  da 
annoverare  tra  i  diritti  politici,  entrambi  essendo  una  partecipa- 
zione del  cittadino  al  reggimento  della  cosa  pubblica  :  se  tuttavolta 
la  legge  ritenne  più  solenne  e  più  grave  l'elettorato  politico  che 
l'amministrativo,  deve  medesimamente  porsi  una  grave  distinzione 
tra  le  cariche  superiori  che  interessano  direttamente  la  politica 
dello  Stato,  e  le  minori  che  riguardano  la  semplice  amministrazione. 
Un  prefetto  od  un  sindaco  ha  troppa  relazione  con  la  politica  del 
governo  perchè  si  possa  eleggervi  uno  straniero  che  per  legge  non 
è  parte  dello  Stato,  ma  solo  per  graziosa  concessione  ne  ottenne 
gli  onori  o  ne  partecipò  certi  vantaggi. 

La  cittadinanza  non  dà  che  il  diritto  in  genere  di  aspirare  agli 
uffici  pubblici.  A  conseguirli  fa  duopo  la  capacità  necessaria  all'uf- 
ficio stesso. 

La  capacità  è  morale,  intellettuale,  fisiologica.  La  capacità  mo- 
rale consiste  non  solo  nella  onestà  e  nella  condotta,  ma  anche  nella 
reputazione  che  si  gode  dell'una  e  dell'altra,  poiché  l'impiegato 
deve  affidare  altrui  della  sua  moralità  e  godere  la  fiducia  pubblica. 
Quindi  la  legge  medesima  talvolta,  mediante  una  forma  di  pena  sui 
generis  inflitta  dal  codice  penale  per  certi  titoli  (interdizione  dai 
pubblici  ufficii),  ovvero  le  leggi  e  i  regolamenti  con  speciali  dispo- 
sizioni, allontanano  dalle  carriere  pubbliche  gl'interdetti  o  inabili- 
tati, i  falliti  o  decotti  sinché  non  abbiano  soddisfatto  interamente 
ai  creditori,  i  condannati  a  pene  correzionali  od  a  particolari  inter- 
dizioni durante  il  tempo  dell'espiazione,  e  i  condannati  a  pene  cri- 
minali (non  riabilitati),  e  i  condannati  per  furto,  firode  e  attentato 
ai  costumi  (2). 


(1)  Legge  oomnoale  e  provinciale,  art.  19,  oomb.  ooU'art.  10  ood.  civ.  Come 
anche  pnò  notarsi  che  la  definizione  deU'art.  10  ood.  civ.  è  generale:  e  che  quella 
deU'art.  11  deUa  legge  elettorale  politica  pnò  quindi  esser  riguardata  come  una 
eccezione.  Imperocché  trattandosi  d'interesse  politico  e  non  civile,  si  deve  rite- 
nere piuttosto  come  regola  quella  deU'  art.  1  della  legge  elettorale,  a  cui  consuona 
la  parola  regnicoli  deU'art.  24  dello  statuto. 

(2)  Legge  sull'amministrazione  centrale  13  novembre  1859.  Ordinamento  del- 
Tamministrazione  centrale  e  provinciale  20  giugno  1871,  on.  323  e  324,  serie  2*. 
Legge  com.  e  prov.  10  febbraio  1889,  art  30. 
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È  pur  quistione  delle  opinioni  religiose  e  delle  politiche.  Ed  ò 
comune  sentenza  che  ninno  dei  culti  leciti  dello  Stato  possa  dare 
ragione  di  esclusione  o  di  preferenza  nel  concorso  alle  funzioni 
pubbliche.  L'articolo  24  dello  statuto  non  lo  consente. 

Ma  più  grave  e  delicata  è  la  controversia  delle  opinioni  politiche. 

Koi  riteniamo  coi  più  e  coi  migliori  che  la  coscienza  del  cittadino 
sia  anche  in  questo  sacra  ed  inviolabile;  che  solo  le  opinioni  pro- 
fessate con  solenni  manifestazioni  e  con  aderenza  di  parti,  e  quando 
siano  contrarie  alFordine  costituzionale  stabilito,  generino  incapa- 
cità o  piuttosto  inettezza  personale,  ragione  giusta  di  esclusione  e 
non  a  tutti  gli  uffici,  ma  solo  ai  principali  e  superiori,  dove  è  ne- 
cessaria energìa  di  sentimenti  e  di  convinzioni  per  promuovere  il 
bene  pubblico  nell'  indirizzo  che  è  determinato  dalla  politica  domi- 
nante e  dove  il  funzionario  si  troverebbe  nell'alternativa  indecli- 
nabile di  tradire  o  le  sue  convinzioni  o  il  proprio  mandato. 

La  capacità  intellettuale  consiste  nella  intelligenza  e  nel  com- 
plesso delle  cognizioni  necessarie  all'ufficio,  quindi  è  relativa  a 
questo,  ed  è  di  varii  gradi,  di  varia  intensità  e  di  varie  specie 
secondo  gli  uffici.  È  quindi  generica  o  seientijlcay  o  speciale  secondò 
che  l'ufficio  richiede  solamente  coltura  generale,  o  scientifica,  o 
tecnica  determinata.  Il  grado,  la  specie,  la  intensità  di  coltura  è 
determinata,  pe'  diversi  ordini  di  uffici,  dai  regolamenti,  dai  pro- 
grammi ufficiali,  e  provata  caso  per  caso  con  esperimenti,  come 
si  dirà. 

La  capacità  fisiologica  è  costituita  dall'età  e  dal  sesso.  L'età 
rientra  per  un  lato  nella  capacità  intellettuale,  ma  dall'altro 
costituisce  ancora  la  naturale  presunzione  della  maturità  fisica 
al  lavoro.  E  quantunque  non  sia  eguale  per  tutti  lo  sviluppo 
delle  forze  fisiche,  tuttavia  la  legge  non  volendo  lasciare  all'arbi- 
trio il  fissare  un  punto  cosi  importante,  deve  determinare  l'età 
media  normale  e  presuntiva  che  dia  morale  certezza  di  abilità  al 
lavoro.  E  deve  stabilire  il  minimo  e  il  massimo  che  comporti  un 
lavoro  utile,  cioè  quel  tratto  della  vita,  né  prima  né  dopo  del  quale 
si  presuma  efficace  l'opera  dell'uomo,  e  innanzi  o  dopo  del  quale 
debba  o  non  ammettersi  o  dimettersi  il  funzionario  pubblico.  E 
vuole  ancora,  per  ragione  amministrativa,  che  il  funzionario  non 
solo  sia  valido  al  momento  dell'ammissione,  ma  che  dia  probabi- 
lità di  durare  tale  per  molto  tempo.  Oosi  la  nostra  legge  dispose 
che  non  si  ammettano  neppure  a  volontari  i  giovani  sotto  ai  18 
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anni,  nò  superiori  ai  30;  che  il  servizio  non  si  calcoli  alla  pen- 
sione se  non  da'  venti  anni;  (1)  che  il  funzionario  sia  collocato  a 
riposo  a'  65,  debba  esserlo  ai  70  anni  (2),  i  magistrati  a  76  (ord. 
giud.,  202). 

n  sesso  maschile  era  in  massima  generale  richiesto  per  gli  uf- 
fici pubblici,  e  persino  per  le  professioni  liberali,  ed  è  ancóra  di 
regola  (3).  Alla  quale  però  varie  eccezioni  si  son  fatte  e  si  fanno, 
come  per  i  servizi  delle  poste  e  dei  telegrafi,  per  V  insegnamento. 
Qualunque  possa  essere  P inferiorità  fisiologica  della  donna  all'uomo 
si  riconosce  che  non  può  negarlesi  la  idoneità  a  talune  funzioni, 
e  siccome  il  sesso  non  esclude  gradi  straordinari  di  vigore  men- 
tale e  di  carattere,  si  va  facendo  strada  la  opinione  che  debba  la- 
sciarsi alla  donna  libero  campo  a  provare  le  sue  forze  ne'  servizi! 
pubblici,  almeno  in  quelli  dove  alte  ragioni  di  moralità  o  la  in- 
dispensabile abbondanza  di  forze  muscolari  richieste  all'  ufficio  non 
vi  si  oppongano  assolutamente,  come  ad  esempio  ne'  militari. 

Veniamo  alle  condizioni  estrinseche.  Esse  sono  la  forma  o  modo 
di  ammissione,  e  il  giuramento. 

La  quistione  del  modo  di  ammissione  si  riduce  a  questo  :  trovare 
il  modo  migliore  onde  accertare  le  condizioni  intrinseche. 

Yarii  furono  gli  espedienti  invalsi  in  uso  o  escogitati  dagli 
scrittori. 

1.  La  eredità  e  venalità  degli  uffici.  È  solo  una  reminiscenza 
storica,  cioè  dell'epoca  in  cui  Pufficio  aveva  preso  anch'esso  la  forma 
del  feudo,  quindi  si  ereditava  e  si  vendeva  come  la  sovranità  feu- 
dale medesima.  La  critica  non  degna  ormai  più  deUe  sue  censure 
il  vieto  sistema. 

2.  ^alunnato  o  volontariato.  La  idea  di  fare  un  tirocinio  nella 
carriera  amministrativa,  che  abiliti  il  giovane  ad  esercitarla,  lu- 
singa molto  alla  prima.  Ma  in  pratica  v'è  questo  inconveniente,  che, 
capaci  o  no,  i  volontari  e  gli  alunni  finiscono  per  diventare  fun- 
zionarli. A  temperare  questo  inconveniente  si  adoperano  le  soale 
ài  merito^  e  le  promozioni  si  fanno  a  seconda  dei  gradi-  o  punti 


(1)  Legge  14  aprile  1864,  d.  1731,  flolle  pensioni,  art.  7.  Regolamento  snU'am- 
ministrazione  centrale  23  ottobre  1893,  art.  18  ;  citato  ordin.  deU'amministraxione 
centrale  e  provinciale  20  giugno  1871,  n.  234,  art.  2. 

(2)  Cit.  legge  14  aprile  1864,  art.  1. 

(3)  Legge  comunale  e  provinciale,  art  30. 
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riportati  dall'alniino.  L'alunnato  è  praticato  presso  noi  specialmente 
nelle  carriere  contenmosa  e  diplomatica. 

3.  Istituti  governativi^  ove  il  giovane  si  educhi  all'ufficio  pub- 
blico e  sia  preferito  nella  carriera  l'alunno  ivi  educato  agli  estraneL 
Partecipa  dell'inconveniente  dell'alunnato  e  ne  ha  un  altro,  il  mo- 
nopolio della  istruzione  amministrativa  riservato  allo  Stato,  e  quindi 
la  libertà  del  concorso  e  dell'insegnamento  offesa.  È  adottato  presso 
di  noi  per  certe  funzioni  speciali  e  tecniche,  come  per  la  milizia 
e  specialpiente  per  le  armi  dotte  (1). 

4.  IP  elezione  popolare^  ossia  degl'interessati  stessi,  piti  o  men 
larga  e  diretta.  Questo  sistema,  che  vige  presso  noi  per  i  consigli 
amministrativi,  ò  applicabile  in  governi  democratici  anche  agli 
agenti,  e  fu  applicato  infatti  nelle  costituzioni  francesi  del  1791, 
dell'anno  ITE  e  dell'anno  Vili.  Ideile  cariche  giudiziarie  v'è  esempio 
di  elezione  fatta  non  da'  comizi  popolari,  ma  da  consigli  amministra- 
tivi loc^Ji  neUa  legislazione  belga.  Ma  costituzionalmente  questo 
partito  non  può  attuarsi  in  governi  ove  l'autorità  esecutiva  è  tutta 
in  mano  del  monarca.  Amministrativamente  ha  gl'inconvenienti  delle 
lungaggini,  degl'imbarazzi,  delle  corruzioni  tanto  piti  facili  quando 
si  tratti  di  uffici  che  maneggiano  gli  affari  e  hanno  ricompense. 
Oi  pare  dunque  che  ha  ragione  Mill  di  combattere  questo  sistema. 

5.  Nomina  personale.  Questa  è  .o  diretta^  o  per  concorso.  Quella 
è  tacciata  d'arbitraria;  questa  si  raccomanda  di  più  alla  ragione, 
al  principio  della  capacità.  Ma  non  le  mancano  obbiezioni,  e  gravi: 
la  difficoltà  di  trovare  persone  competenti  e  imparziali  per  giudi- 
care, la  difficoltà  estrema  dì  pesare  il  valore  de'  candidati,  e  spe- 
cialmente il  valor  morale;  la  gran  differenza  tra  il  valore  teorico 
e  il  pratico  del  funzionario;  l'essere  obbligato  lo  Stato  dall'esito 
del  concorso  a  scegliere  pure  tra  mediocri;  l'alea  che  vi  si  me- 
scola per  i  temperamenti,  per  l'incontro  fortuito  de'  temi,  ecc.;  infine 
l'avere  il  concorso,  per  naturale  e  costante  risultato,  l'allontanare 
i  migliori  che  non  consentono  arrischiare  una  riputazione  stabi- 
lita. Ma  siccome  si  tratta  di  espedienti^  ognuno  dei  quali  ha  le  sue 
imperfezioni^  la  pratica  può,  contemperandoli  e  adattandoli  ai  casi, 
evitarne  gì'  inconvenienti  o  attienuarli  d'assai.  Oosì  nella  nostra  prassi 
amministrativa  abbiamo  il  sistema  del  concorso  generalmente  am- 
messo nelle  prime  ammissioni  (d' impiegati  nuovi),  neUe  promozioni 

(1)  TaU  sono  gli  istitati  militftrt  di  Modena,  TorlnO;  eoe. 
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quando  gli  aspiranti  sono  più  e  in  pari  condizione.  La  nomina  di- 
retta è  sempre  adoperata  per  gli  uffici  maggiori.  U  concorso  non 
si  fa  solo  per  esperimentOy  na  anche  per  titoli^  o  per  ambedue  le 
maniere,  a  seconda  del  regolamento,  e  sovente  si  rimette  a  scelta 
del  candidato  il  modo  del  concorso.  L'amministrazione  poi  negP  im- 
pieghi più  gravi  non  si  vincola  anticipatamente  e  assolutamente, 
ma  si  lascia  certa  libertà  d'azione. 

La  nomina  è  del  Re,  come  capo  dello  Stato  per  lo  Statuto.  Negli 
uffici  minori  la  consuetudine  permette  che  deleghi  le  nomine  ai 
ministri  o  altri  agenti  diretti  del  potere. 

Le  cose  dette  valgono  per  la  prima  ammessione  di  un  funzio- 
nario. Ma  ammesso  questo  una  volta,  la  sua  nomina  ai  gradi  ulte- 
riori non  si  dee  fare  allo  stesso  modo,  come  quella  di  un  estraneo. 

La  promozione  o  avanzamento  è  un  diritto  condizionato  dell'  im- 
piegato, e  forma  quél  che  si  dice  la  carriera  amministrativa.  La 
carriera,  come  la  gerarchia,  è  composta  ordinariamente  di  catego- 
rie divise  in  gradi,  e  questi  divisi  in  classi.  La  promozione  si  fa 
per  anzianità  o  per  merito^  quella  per  procurare  all'impiegato  una 
sicurezza  di  migliore  avvenire,  che  è  lo  stimolo  più  efficace  a  ben 
meritare,  e  all'amministrazione  procacciare  ufficiali  sperimentati, 
questo  perchè  innanzi  a  ogni  presunzione  di  capacità,  che  danno 
gli  anni  o  l'esperienza,  vada  la  verità  e  il  fatto. 

I  due  modi  s'intrecciano  in  questa  forma;  che  la  promozione  si 
fa  per  anzianità  tra  classe  e  classe  nello  stesso  grado,  o  tra  posti 
che  richiedono  mediocre  capacità,  nel  jresto  si  fa  per  merito,  e  a 
merito  uguale  per  anzianità.  U  merito  poi  si  prova  coU'esame  o 
per  titoli,  e  si  potrebbe  ancora  in  altro  modo,  come  sarebbe  il  som- 
mario dei  lavori  stessi,  che  si  usa  in  Francia.  Dove  poi  non  son 
gradi,  come  tra  professori  insegnanti,  ma  solo  differenze  di  soldo, 
si  fa  la  promozione  da  soldo  a  soldo  per  sola  anzianità. 

Tra  le  condizioni  estrinseche  si  suole  annoverare  il  giuramento^ 
che  si  dice  amministrativo  per  distinguerlo  dal  giuramento  politico 
dei  senatori  e  deputati. 

Ma  la  quistione  è  la  medesima,  ed  ammette  il  prò  e  il  contra 
medesimi.  Il  principale  degli  argomenti  contrari  è  questo:  che  il 
giuramento  mentre  è  inutile  per  chi  non  sente  la  forza  del  dovere 
ed  è  facile  ad  accomodarsi  colla  coscienza,  serve  ad  allontanare  in- 
vece gli  onesti  che  non  partecipano  in  tutto  alle  idee  dell'ordine 
e  della  politica  dominante,  mentre  potrebbero,  nella  propria  sfera^ 
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rendere  utili  ed  onesti  servigi.  Ma  l'obbiezione  risgnarda  l'applica- 
zione anziché  il  principio.  H  giuramento  amministrativo  deve  do- 
mandarsi a  soli  quei  funzionari  che  han  che  fare  colla  politica  del 
governo,  e  nei  quali,  come  sopra  dicevamo,  richiedendosi  certe  con- 
vinzioni politiche  che  s'accordino  coli'  indirizzo  generale  di  governo, 
è  pure  lecito  esigere  una  certa  solennità  di  vincolo  che  sia  al  di- 
sopra delle  tendenze  partigiane  e  si  fondi  nell'assoluta  moralità. 

Sta  al  criterio  di  chi  modera  la  cosa   pubblica  il  determinare 
in  pratica  quali  siano  codesti  funzionari 


Abt.  4.  —  Diritti  dei  funzionarii. 
§  1.  —  Nozioni  generali. 

Vedute  le  condizioni  e  i  modi  come  si  acquista  la  qualifica  di 
funzionario  pubblico,  è  tempo  discorrerne  le  conseguenze  giuridiche, 
e  prima  i  diritti. 

Prima  questione  che  si  presenta  è  questa:  il  funzionario  pub- 
blico ha  acquisito  un  diritto  vero  alla  funzione  medesima,  al  grado, 
o,  come  si  dice,  al  posto  t  La  ragione  di  dubitarne  potrebbe  essere 
che  l'uABcio,  il  posto,  essendo  d'ordine  e  di  diritto  pubblico  essen- 
zialmente, non  sembra  che  possa  spettare  ad  un  privato.  Ma  ri- 
chiamando la  distinzione  sopra  esposta  è  facile  rispondere  che  la 
funzione  comechè  di  ordine  ed  anche  di  diritto  pubblico  in  sé  e  per 
ragione  deljo  scopo,  può  soggettivamente  costituire  oggetto  di  una 
facoltà  o  di  diritto  primato,  quando  la  legge  concede  e  garantisce 
una  facoltà  a  un  cittadino  sia  pure  oh  publioam  utilitatem.  Oer- 
tamente  il  cittadino  non  ha  nessun  diritto  antecedente  all'ufficio 
pubblico,  ma  solo  facoltà  (art.  24  Statuto)  di  aspirarvi  alla  pari 
degli  altri  e  di  ritenerlo  dietro  osservanza  delle  condizioni  intrin- 
seche ed  estrinseche,  ma  una  volta  queste  condizioni  adempiute, 
per  promessa  della  legge,  la  facoltà  si  trasforma  in  vero  diritto 
acquisito  sopra  o  verso  l'oggetto,  ossia  quel  complesso  di  effetti  ono- 
rifici ed  utili  che  sono  annessi  al  posto. 

Ma  è  un  tal  diritto  guarentito  da  sanzioni  di  diritto  pubblico  o 
anche  di  diritto  privato  t  Dà  luogo  a  mero  procedimento  ammini- 
strativo, o  anche  a  un  procedimento  giudiziario  t  Le  nozioni  su 
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esposte  risolvono  tale  qoistione.  Essendo  la  funzione  pubblica  di 
diritto  civile  speciale,  per  la  quale  partecipa  al  diritto  pubblico  e 
al  privato,  ne  segue  che  essa  ha  con  so  la  garantia,  da  un  lato, 
de'  regolamenti  e  delle  leggi  speciali,  dall'altro,  di  un'adone  giu- 
diziaria, secondo  gli  effetti;  cioè  per  gli  effetti  di  jus  singolare^ 
rimessi  alla  discrezione  dell'autorità  amministrativa,  avrà  il  reclamo; 
per  gli  effetti  di  diritto  comune  o  non  riservati  per  diritto  singo- 
lare ad  un  altra  autorità  avrà  Fazione  giudiziaria.  Oosì  per  le  pro- 
mozioni od  altre  ricompense  che  si  danno  per  merito,  e  similmente 
per  le  pene  disciplinari  inflitte  per  demeriti,  di  cui  è  riservato  il 
giudizio  all'autorità  amministrativa,  e  per  lo  stesso  possesso  ed 
esercizio  reale  della  carica  di  funzionario  che  si  sente  offeso  nel 
suo  diritto,  non  potrà  che  reclamare  presso  l'autorità  superiora. 
Ma  se  la  ricompensa  o  la  promozione  gli  venga  negata,  quando 
sussistono  o  sono  fuori  di  controversia  le  condizioni  tracciate  dalla 
legge  o  dal  regolamento,  o  inflitta  una  pena  fuori  di  tali  condizioni, 
e  così  sia  manifestamente  violata  la  legge  del  contratto  che  inter- 
cede tra  l'amministrazione  o  l'impiegato,  questi  avrà  oltre  il  re- 
clamo, anche  l'azione. 

Oomunemente  nel  linguaggio  degli  autori  e  della  legislazione  si 
dice  che  nel  primo  dei  due  casi  divisati  non  v'è  diritto  offeso,  e  si 
dice  esservi  diritto  solo  quando  vi  è  azione  giudiziaria;  in  altri 
termini,  non  si  chiama  diritto  il  diritto  pubblico  singolare.  A  noi 
non  pare  esatto  né  prudente  questo  linguaggio.  Anche  nel  regno 
della  pura  e  discrezionale  amministrazione  il  diritto  ha  luogo  e  non 
se  ne  deve  sbandire;  v'ha  un  diritto,  ossia  una  giustizia  commu- 
tativa ed  una  distributiva,  espletrice  ed  attributrice,  vecchi  termini 
che  denotano  una  distinzione  sempre  vera.  Anche  il  distribuire  con 
equità  i  premii  e  le  ricompense,  l'apprezzare  al  vero  i  meriti  e  i 
demeriti,  è  compito  della  giustizia,  la  giustizia  nell'amministrazione. 
L'abolire  queste  parole  è  lo  stesso  che  dare  ansa  all'arbitrio  e  U 
far  credere  a  ohi  ha  il  potere,  che  tutto  possa  fare  dal  momento 
che  non  può  esser  tratto  in  giudizio. 

Anche  qui  ricorre  l'applicazione  di  un  concetto  sopra  accennato. 
Il  diritto  di  eccezione  deve  essere  preso  strettamente  e  pel  resto 
deve  rientrare  tutto  nel  diritto  comune.  Il  jue  singulare  esige  che 
l'autorità  amministrativa  sia  libera  nei  suoi  apprezzamenti  in  un 
certo  ordine  di  fattL  Ciò  vuol  dire  che  al  diritto  dell'  impiegato  si 
toglie  la  garanzia  giudiziaria,  ma  non  significa  che  si  toglie  H  di- 
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ritto.  Il  diritto  è  stabilito  dalla  promessa  della  legge  e  dalla  con- 
dizione adempiuta.  Il  verificare  la  condizione  adempiuta  è  garanzia 
esterna  del  diritto,  non  il  diritto  stesso.  E  ciò  è  bene  sappiano  gli 
amministratori  pubblici  e  le  autorità  d'ogni  genere,  che  in  tutti 
gli  atti  che  diconsi  discrezionali,  ogni  arbitrario  apprezzamento, 
ogni  abuso  dell'autorità,  sia  verso  i  funzionari  subalterni,  sia  verso 
i  cittadini  interessati,  è  una  vera  ingiustizia  non  punto  diversa  in 
sostanza  dalla  violazione  o  infrazione  di  un  diritto. 

Se  la  legge  ha  ristretto  il  senso  della  parola  diritto  ai  casi  di 
un  diritto  civile  o  politico  determinato  in  tutte  le  sue  condizioni, 
comune  e  quindi  esercitabile  avanti  l'autorità  giudiziaria,  questo 
senso  puramente  tecnico  di  linguaggio  non  altera  il  vero  e  scien- 
tifico senso  della  parola  diritto  che  è  assai  più  largo,  e  cioè  ab- 
braccia ogni  facoltà  cui  risponde  un  dovere  e  cui  è  annessa  una 
esterna  garanzia. 

Ma  il  diritto  del  funzionario  pubblico  a  quale  delle  somme  cate- 
gorie enumerate  nel  diritto  appartiene  ?  Emanando  da  un  contratto, 
sia  di  locazione  d'opera,  sia  di  mandato,  non  v'ha  dubbio  che  ne 
sorga  un  rapporto  personale  tra  l'amministrazione  e  il  funzionario 
per  tutti  gli  effetti  di  prestazione  d'opera  a  favor  di  quella,  di  pre- 
stazione dello  stipendio  e  di  tutti  gli  altri  effetti  utili  per  parte  di 
questo.  E  siccome  le  azioni  personali  che  in  fa^oiendo  consistunt  si 
risolvono  per  loro  natura  nell'indennità,  quando  la  parte  obbli- 
gata a  fare  si  ricusa:  ne  segue  che  l'obbligazione  del  funzionario 
a  prestar  l'opera,  e  dell'amministrazione  a  ricevere  e  mantenere  U 
funzionario  nell'esercizio  delle  funzioni  si  dovrebbe  risolvere,  in 
caso  del  suo  rifiuto,  nella  condanna  alla  indennità. 

Potrebbe  anche  domandarsi  se,  oltre  il  diritto  personale,  il  fun- 
zionario acquisti  una  ragione  reale  sul  posto.  Certamente  che  la 
funzione  pubblica  non  consistendo  in  un  atto  isolato  e  transitorio, 
ma  in  tutto  un  ordine  di  atti  relativi  ad  uno  scopo,  ed  avendo  con 
sé  annesse,  oltre  i  diritti  utili,  anche  onorificenze,  ciò  che  dicesi 
gradOy  forma  una  posizione  sociale  e  giuridica,  una  condizione,  uno 
stato.  E  come  pel  ricupero  o  per  la  conservazione  della  condizione 
e  dello  stato  familiare  o  civile  si  danno  azioni  d'indole  reale,  in 
rem  o  in  rem  scriptae^  come  le  praejudieiales  in  rem  actiones  del  di- 
ritto romano;  così  la  ragione  del  diritto  non  si  oppone  di  per  sé  a 
che  anche  i  posti  ufficiali  possano  essere  oggetto  di  azioni  reali, 
sia  petitorie,  sia  possessorie,  e  trattarsi  coll'analogia  di  queste.  Con 
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questo  intendimento  però,  che  se  l'azione  abbia  ad  intentarsi  contro 
la  stessa  amministrazione  pubblica,  dal  cui  fatto  volontario  dipen- 
desse quell'esercizio  della  funzione  in  cui  consiste  appunto  il  pos- 
sesso, anche  quest'azione  non  si  potrebbe  risolvere  per  sua  natura 
che  in  una  condanna  all'indennità.  (1). 


§  2.  —  Durata  della  funzione  pubblica. 

Premesse  queste  nozioni  generali,  veniamo  a'  più  importanti  dei 
diritti  del  funzionario  pubblico. 

E  prima  si  domanda:  Quale  è  la  durata  del  suo  diritto!  È  l'uf- 
ficio pubblico  perpetuo  o  temporaneo!  stabile  o  precario!  E  qui 
conviene  distinguere  la  perpetuità  o  la  stabilità  amministrativa 
dalla  giuridioay  la  inamovibilità  di  grado  e  quella  di  grado  e  posto. 
Amministrativamente  l'ufficio  deve  essere  stabile  e  perpetuo  o  tem- 
poraneo secondochè  esso  sia  tale  che  debba  per  sua  natura  adat- 
tarsi o  no  alle  oscillazioni  della  politica  e  alla  volontà  popolare 
variabile.  Quindi  nell'amministrazione  centrale,  ove  la  elasticità 
dell'indirizzo  amministrativo  è  garantita  dalla  periodicità  dei  co- 
mizi generali,  e  dalla  revocabilità  delle  supreme  cariche  politico- 
amministrative,  quali  i  ministri  e  i  prefetti,  tranne  queste  tutte  le 
altre  funzioni  subalterne  hanno  ad  essere  stabili  e  permanenti,  salvo 
solo  le  condizioni  e  gli  accidentali  modi  di  cessazione  di  cui  ve- 
dremo. Similmente  nell'amministrazione  locale  i  consigli  elettivi  e 
le  cariche  -amministrative,  presso  cui  sta  l'alta  direzione  di  essa 
amministrazione,  debbono  rinnovarsi  in  un  periodo  che  rappresenti, 
in  una  media  ordinaria  e  approssimativa,  il  naturale  rinnovamento 
della  volontà  popolare.  Al  contrario  gli  agenti  ausiliari  debbono 
anch'essi,  come  nell'amministrazione  centrale,  così  nella  locale  con- 
servarsi stabilmente  ed  in  perpetuo,  perchè  conservino  il  più  possi- 
bile la  tradizione  amministrativa,  e  coll'esperienza  acquistino  sem- 
pre maggiore  intelligenza  e  pratica  delle  cose  amministrative,  salvo 
facoltà  all'amministrazione  di  rivocarli  o  per  ragioni  di  servizio, 
0  per  ragioni  relative  agl'impiegati  medesimi. 


(1)  Corte  di  appello  di  Bologna,  canea  Ramenghi-Ministero  della  istnizione 
pnbblioa,  14  dicembre  1869  (Annali,  1869,  p.  II>  pag.  422). 
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In  regola  generale  pertanto,  e  salvo  gli  uffici  supremi  e  a  con- 
tatto della  suprema  volontà  popolare  moderatrice,  che  debbono  es- 
sere o  periodicamente  rinnovabili  o  amovìbili  al  cambiar  di  casi  ^ 
di  condizioni  politiche,  F  interesse  pubblico  esige  la  stabilità  delle 
funzioni,  la  quale  diviene  scuola  al  funzionario  medesimo,  lo  affe- 
ziona all'amministrazione,  lo  immedesima  con  essa.  In  Inghilterra, 
dove  non  e'  è  inamovibilità  di  diritto,  la  stabilità  per  consuetudine 
è  tale  che  non  si  conta  se  non  un  caso  di  congedo  d'un  basso  im- 
piegato, caso  che  levò  il  più  alto  rumore. 

Lo  esige  ancora  la  equità  verso  i  funzionarii  medesimi,  la  quale 
non  soffre  che  uomini  intelligenti,  dopo  aver  rinunciato  alle  più 
lucrose  carriere  dei  commerci,  delle  industrie,  delle  professioni  li- 
berali, per  consecrarsi  al  servizio  dell'amministrazione  della  cosa 
pubblica,  sian  poi  da  questa  abbandonati  in  un'età  forse  in  cui  essi 
non  son  più  capaci  di  rifarsi  una  posizione  novella  e  si  troviu  man- 
canti di  risparmi  e  di  capitali  accumulati  da  poterci  vivere. 

Nulla  di  meno  non  è  da  ignorare  che  la  stabilità  e  perpetuità 
vitalizia  dell'ufficio  non  è  il  solo  ed  unico  sistema  adottato  o  adotta- 
bile. Avvi  per  contro  chi  vagheggia  la  temporaneità  generale  delle 
cariche,  perchè  gli  uffici  non  debbono  essere  una  professione  di 
alcuni,  ma  un  dovere  civico  comune,  al  quale  tutti  debbono  volta 
a  volta  partecipare,  perchè  le  carriere  stabili  dell'impiego  anne- 
ghittiscono gli  uomini  nella  sicurezza  di  un  pane,  sia  pur  modesto, 
e  li  distolgono  dalle  più  proficue,  più  operose  e  più  importanti  car- 
riere del  lavoro  libero. 

Certo  la  temporaneità  degli  impieghi  sarebbe  una  conseguenza 
necessaria  della  loro  gratuità.  Ma  in  paesi  e  con  costumi,  come  gli 
italiani  d'oggi,  non  è  più  possibile  la  prima  che  la  seconda,  per 
quanto  si  possano  immaginare  ingegnosi  trovati  per  applicarle  in 
modo  da  non  interrompere  la  continuità  delle  funzioni,  facendo  che 
non  si  rinnovi  la  gerarchia  all'epoca  stabilita  se  non  parzialmente. 

Esaminando  ora  la  funzione  pubblica  sotto  il  rapporto  del  tempo 
dall'aspetto  giuridico,  si  deve  concludere  che  non  è  perpetua  e  sta- 
bile, ma  temporanea  e  precaria,  ciò  peraltro  in  massima,  e  salvo 
la  inamovibilità  di  grado  e  luogo  i>ei  professori,  e  di  grado  pei 
magistrati,  che  sono  inamovibili  tranne  per  demeriti  constatati  con 
forme  e  giudìzio.  La  temporaneità  in  massima  poi  discende  in  prima 
dalla  natura  stessa  della  funzione  e  dalla  legge  di  ordine  pubblico, 
alla  quale  non  può  l'amministrazione,  neppure  volendo,  validamente 
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rinunciare  (1).  Discende  ancora  dal  concetto  sopra  stabilito,  sia  del 
mandato  in  alcuni  uffici,  sia  della  locazione  d^opera  in  altri.  Del 
mandato  non  è  questione,  come  di  sua  natura  precario  e  revoca- 
bile. Quanto  alla  locazione  d'opera,  benché  essa  di  natura  ammetta 
una  durata  certa,  non  mai  però  perpetua,  ritenendosi  ciò  contrario, 
alla  libertà  della  persona  (arg.  art.  1628  codice  civile);  tuttavia 
essa  durata  non  può  essere  determinata  cbe  da  patto  espresso,  e 
quando  questo  non  c'è,  entrano  le  presunzioni  tolte  sia  dalla  con- 
suetudine, sia  dalla  corrisposta  (arg.  art.  1607  e  1608  cod.  civ.),  con 
presunzione  inoltre  di  rinnovamento  in  caso  di  non  data  licenza 
(art.  1609,  1610,  1623  cod.  civ.).  Quando  adunque  i  regolamenti  o 
i  capitoU  speciali  non  fissano  durata  o  non  prescrivono  condizioni 
restrittive  all'amministrazione  nel  congedo  degli  impiegati,  rimane 
che,  come  da  una  parte  il  funzionario  può  togliere  commiato  a  suo 
beneplacito,  così  possa  l'amministrazione  dargli  congedo,  salvo  quel 
tempo  che  risulta  dalla  presunzione  o  dalla  consuetudine  deU'am- 
ministrazione  stessa,  o  dal  perìodo  al  quale  lo  stipendio  si  misura, 
cioè  dalla  mensualità,  essendo  generalmente  gU  stipendi  mensili, 
benché  per  ragioni  di  amministrazione  si  calcolino  sui  bilanci  ad 
anno  in  corrispondenza  ai  posti.  E  siccome  dal  lato  di  chi  deve 
ricever  l'opera,  ossia  del  committente,  l'obbligazione  non  può  risol- 
versi che  neU'  interesse  (2)  ;  così  anche  l'amministrazione  potrà  con- 
gedare quando  voglia  il  suo  funzionario,  salvo  a  lui  lo  stipendio 
di  un  mese  od  altro  che  la  consuetudine  gli  attribuisca.  In  un  caso 
ifu  stabilito  un  anno  (3).  E  il  medesimo  deve  dirsi  anche  allorquando 
si  fosse  in  regolamento  o  patto  espresso  convenuto  un  termine; 
l'obbligo  in  questo  caso  si  estenderebbe  allo  stipendio  ed  altri  emo- 
lumenti accessorii,  se  vi  fossero,  per  tutto  il  periodo  stipulato  (4). 
Ma  i  regolamenti  che  prescrivono  norme  alle  rivocazioni,  dispense 
dagli  uffici,  dedtituzioni,  disponibilità,  aspettative,  ai  congedi  degli 


(1)  Legge  comanale,  art.  Ili,  n.  2.  Corte  casa.  Napoli,  21  marzo  1876  (^fi- 
nali,  1876,  1,  363). 

(2)  Legge  13,  $  1,  De  re  jud,  ;  Legge  14,  C.  De  $etU,  ;  ^  32,  Imi,  de  aet.  e 
art.  1641  codice  civile. 

(3)  C.  Bologna,  cit.  canea  Ramenghi.  Il  medesimo  fu  stabilito  nelle  oaose 
comune  di  Roma  e  Viviani,  comune  di  Nerola  e  Cremisini,  avanti  U  tribunale 
civile  e  la  corte  d'appello  di  Roma. 

(4)  C.  C.  NapoU  (Annaliy  1876,  I,  363);  C.  A.  di  Lucca,  6  lugUo  1876  (An- 
nali, U,  426). 
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impiegati,  sono  prescrittive  di  dorata  e  quindi  giuridicamente  ob- 
bligatorie per  Pamministrazione  almeno  per  gli  effetti  civili  favo- 
revoli agP impiegati?  Fu  giudicato  che,  tranne  il  caso  di  inamovi- 
bilità dichiarata  e  di  determinazione  di  tempo,  quelle  norme  non 
siano  obbligatorie,  ma  solo  morali,  fatte  per  reprimere  gli  abusi 
dei  superiori,  e  dettate  nell'interesse  dell'amministrazione  stessa, 
non  produttive  di  diritto  quesito  agi'  impiegati  (1).  Ma  ci  pare  assai 
dubbia  la  giustizia  di  tali  giudicati  quando  i  regolamenti  stessi  non 
provvedano,  come  si  fa  p.  es.  col  sistema  delle  disponibilità^  aspet- 
iativej  dispense  dalVuffieio^  ecc. 


§  3.  —  Stipendio. 

Dopo  aver  detto  dei  diritti  del  funzionario  pubblico  in  generale, 
veniamo  a  parlare  de'  singoli  principali  diritti  e  doveri,  il  com- 
plesso dei  quali  è  ciò  che  dicesi  stato  degV impiegati.  E  prima  di 
tutto  dello  stipendio. 

Lo  stipendio  è  una  somma  fissa  e  periodica  che  si  paga  dall'am- 
ministrazione al  funzionario  in  rimunerazione  dell'opera  sua. 

È  questa  dello  stipendio  una  quistione  complessa  di  riguardi  eco- 
nomici, morali,  giuridici,  politici,  perchè  lo  stipendio  rientra  nella . 
quistione  dei  salari,  domanda  Fapplicazione  dei  principii  di  equità 
e  di  giustizia,  e  la  sua  misura  interessa  l'equilibrio  delle  finanze 
dello  Stato  e  il  buon  andamento  di  tutta  la  macchina  governativa. 

Tre  sistemi  possono  immaginarsi:  o  che  l'ufiBcio  pubblico  sia  gra- 
tuito, o  che  sia  rimunerato  dai  cittadini  stessi  in  occasione  de'  ser- 
vigi che  l'ufficiale  rende  loro,  o  che  sia  retribuito  dallo  Stato.  Ea- 
ramente  in  pratica  si  trova  un  solo  di  essi  sistemi  esclusivamente 
in  vigore;  comunemente  domina  un  sistema  misto  con  prevalenza 
di  uno  di  essi.  Così  in  Inghilterra  prevale  la  regola  della  gratuità, 
e  ciò  dipende  dalla  tradizione  storica,  dalle  abitudini,  dal  censo 
de'  cittadini  ricco  e  frequente,  dal  predominio  del  governo  locale. 
In  Francia  e  in  Italia  sono  gratuite  le  funzioni  di  rappresentanza 
diretta,  cioè  legislativa  (e  in  Francia  neppur  lo  furono  sempre),  e 


(1)  C.  C.  Torino,  12  febbraio  1869;  C.  C.  Torino,  14  aprile  1869;  C.  A.  Mi- 
lano, 30  loglio  1868;  C.  A.  Firenze,  9  marzo  1869;  C.  A.  Bologna,  4  dicembre 
1869  e  29  aprile  1871.  Bonasi,  Della  respons.,  n.  842  e  segg.  a  350 
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le  funzioni  dei  consigli  amministratiyi  locali  ed  anche  attivi  elet- 
tivi, p.  es.  i  sindaci,  perchè,  temporanee  come  sono,  obbligatorie  e 
limitate  nel  tempo  e  nella  intensità  loro,  fanno  po&sibile  e  conve- 
niente l'applicazione  del  pieno  principio  del  dovere  civico.  Ma  nelle 
altre  cariche  e  negli  altri  uffici,  sia  dell'amministrazione  gener^e, 
sia  della  locale,  è  manifestamente  ammessa  la  rimunerazione  per 
ragioni  che  sono  l'opposto  di  quelle  che  militano  pel  sistema  inglese. 

Di  regola  poi  la  rimunerazione  è  a  carico  non  dei  privati,  ma 
.  dello  Stato,  il  che  è  logica  conseguenza  della  natura  della  funzione 
pubblica,  ed  è  voluto  dalle  convenienze  morali  per  escludere  lo 
spirito  di  venalità  e  i  pericoli  di  corruzione,  e  rendere  più  impar- 
ziale ed  indipendente  l'amministratore  pubblico.  Si  eccettuano  al- 
cune retribuzioni  che  non  ammettono  tali  ragioni,  ed  escludono  il 
pericolo,  perxjhè  han  luogo  in  certi  casi  ove  il  servigio  dell'uffi- 
ciale pubblico  ha  un  carattere  d'individualità,  come  certi  servigi 
dei  cancellieri  dei  tribunali  e  dei  segretari  comunali. 

Oltre  allo  stipendio  fisso,  ai  diritti  eventuali  accessori,  può  for- 
mare parte  della  ricompensa  un'  indennità  straordinaria  e  speciale 
di  spesa  che  s'incontra  per  causa  del  pubblico  servizio.  Tali  sono 
le  ipese  di  rappresentanza^  le  indennità  di  viaggio,  di  alloggio,  ecc.  (1). 

È  canone  di  sapienza  amministrativa  che  tali  straordinarie  ri- 
compènse o  indennità,  ove  non  possano  per  equità  e  giustizia  evi- 
tarsi, siano  ristrette  nei  più  angusti  limiti  che  sia  possibile,  come 
ogni  incognito  e  incerto  che  grava  il  bilancio  della  pubblica  am- 
ministrazione. 

Lo  stipendio  deve  essere  una  somma  fissa.  Il  sistema  di  retri- 
buire secondo  il  merito  dell'opera  bello  in  astratto  e  rispondente 
al  principio  della  capacità  e  allo  scopo  di  stimolare  l'attività  del- 
l'impiegato,  sarebbe  imbarazzante  per  la  fino/nza,  perchè  incerto, 
e  sarebbe  impossibile  nella  pratica  per  la  difficoltà  di  commisurare 
o  pesare  il  merito  dell'opera,  né  raggiungerebbe  lo  scopo  di  dare 
al  fonzionario  la  sicurezza  della  sua  sussistenza. 

Ma  quale  sarà  la  sua  misura  t  La  idea  della  uniformità  e  pari- 
ficazione assoluta  degli  stipendi  ripugna  alla  disparità  intrinseca 
degli  uffici,  allo  scopo  della  carriera,  alla  diversità  soggettiva  dei 
funzionari  e  alla  gradazione  dei  bisogni  nelle  diverse  età  della  vita 
dì  un  funzionario  medesimo. 

(1)  K.  D.  14  settembre  1862.  E.  D.  21  maggio  1863,  18  dicembre  1864. 
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Ma  dovrà  essere  commisurato  lo  stipendio  alle  condizioni  fisiche, 
intellettuali  e  morali  del  funzionario,  e  al  grado  di  capacità  o  allo 
sforzo  richiesto  dall' ufficio  t  Pensando  che  la  fatica  più  logorante 
della  vita  è  quella  delPinteUetto  e  che  la  capacità  intellettuale  è 
quella  che  ad  acquistarsi  richiede  il  maggior  tempo,  sforzo  e  di- 
spendio, e  reca  con  sé  sempre  per  sua  natura  una  maggior  respon- 
sabilità, e  che  in  proporzione  della  elevazione  dell'intelletto  e  della 
cultura  aumentano  ancora  i  bisogni  morali  e  fisici:  non  sembra  da 
richiamare  in  dubbio,  che  alla  intelligenza  e  alla  cultura  e  alla 
responsabilità  richiesta  dall' ufficio  deve  corrispondere  proporziona- 
tamente il  saggio  dello  stipendio  e  quindi  deve  esservi  la  scala  degli 
stipendi  corrispondente  ai  gradi  della  gerarchia,  essendo  di  regola 
i  gradi  superiori  quelli  che  richiedono  maggiore  intelligenza,  cul- 
tura e  responsabilità,  e  minore  via  via  gli  altri* 

Ma  non  basta  che  lo  stipendio  sia  proporzionale  i  deve  essere 
sempre  suffioiente.  È  questo  il  più  grave  dei  problemi  economici 
e  il  più  fecondo  di  buone  e  tristi  conseguenze  nell'amministrazione 
istessa  e  nella  società  secondo  la  sua  retta  soluzione. 

Benché  la  sufficienza  sia  relativa  alle  condizioni  individuali,  di 
ordine  fisico,  morale  e  intellettuale,  dell'  uomo,  tuttavia  è  necessario 
che  il  saggio  dei  salari  sia  costantemente  tale  che  assicuri  la  vita 
del  funzionario  e  delle  famiglie  nelle  sue  normali  condizioni:  quindi 
la  conseguenza  che  esso  debba  gradatamente  aumentare  in  ragione 
deUe  condizioni  economiche  della  società,  specialmente  del  pro- 
gresso nei  prezzi  delle  sostanze  alimentari  e  delle  cose  necessarie 
alla  vita. 


§  4.  —  Pensioni. 

Complemento  dello  stipendio  è  la  pensione^  cioè  quella  presta- 
zione fissa  che  è  retribuita  al  funzionario  in  riposo  o,  dopo  morto, 
alla  sua  famiglia,  a  carico  dell'amministrazione  pubblica. 

Essa  è  di  grazia  se  emana  da  largizione  semplice,  sia  legge  spe- 
ciale come  nei  governi  costituzionali,  sia  rescritto  sovrano,  come 
si  dava  nei  governi  dispotici:  o  di  giustizia  se  emana  da  legge 
generale. 

La  vasta  e  non  facile  materia  delle  pensioni  comprende  i  seguenti 
punti:  la  ragione  della  pensione,  la  sua  natura  giuridica,  i  metodi 
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o  sistemi,  le  condizioni  e  i  termini  ne'  quali  si  concede,  la  mi- 
sura, le  persone  cui  spetta,  i  modi  con  cui  si  perde,  i  privilegi  di 
cui  gode,  la  competenza  a  giudicarne.  Di  questi  varii  punti  noi, 
secondo  il  nostro  istituto,  non  potremo  dare  che  sommi  elementari 
principii  (1). 

La  ragione  della  pensione  è  quella  stessa  dello  stipendio  :  dare 
al  funzionario  la   sicurezza  che  gli  è  necessaria   per   affezionarlo 
alla  cosa  pubblica  e  renderlo  alacre  al  lavoro,   sulla  sorte   tauto 
sua  quando  sarà  vecchio  o  inabile,  quanto  della  sua  famiglia  quando 
sarà  morto,  e  un  compenso  altresì  del  monopolio  che  ha  avuto  lo 
Stato  dell'opera  sua.  Dal  lato  dell'amministrazione  v'  ha  una  ragione 
di  decoro,  non  potendo  lo  Stato  rimanere  indifferente  alla  miseria 
di   chi   lo    ha    servito  e  di  chi  ebbe  con  lui  indivisibile  la  sorte. 
Tali  ragioni  tanto  valgono  presso  alcuni  da  indurli  a  considerare 
la  pensione  come  un  debito  dello  Stato,  e  non  di  solo  diritto  posi- 
tivo, ma  razionale.  Tale  fu  considerata,   per  esempio,  dalla  costi- 
tuente francese. 

Si  argomenta,  d'altra  parte,  contro  questo  istituto  dalla  ragione 
giuridica,  morale,  economica:  che  essa  è  fuori  degli  obblighi  dello 
Stato,  il  quale,  soddisfatto  lo  stipendio,  ha  compiuto  il  suo  dovere: 
che  spetta  al  funzionario  il  risparmio  sullo  stipendio  e  la  cura  di 
capitalizzare^  come  fa  ogni  altro  sopra  i  prodotti  della  propria  in-  ' 
dustria,  che  esce  affatto  dalla  cerchia  delle  naturali  funzioni  dello 
Stato,  e  ne  aggrava  indebitamente  la  sostanza  il  mischiarsi  negli 
interessi  dei  proprii  funzionari,  o  il  far  loro  da  tutore  ed  economo: 
che  ciò  abbassa  la  dignità  dell'uomo,  ne  spegne  l'energia,  disabi- 
tuandolo dal  risparmio  e  svogliandolo  dalle  abitudini  morali  della 
astinenza,  della  pre veggenza  e  della  sobrietà:  non  raggiungere 
questa  istituzione  lo  scopo  che  si  prefigge,  perocché  o  provvede  pie- 
namente e  incondizionatamente  a  tutti  i  casi,  e  ciò  riesce  intolle- 
rabile all'erario  pubblico,  o  limita  la  pensione  a  certa  lieve  misura 
a  certi  casi,  qualità  e  durata  di  servizio,  e  rende  dispari  le  con- 
dizioni dei  funzionari  o  delle  loro  famiglie,  lasciandone  molti  con 
eguale  suo  disdoro  sul  lastrico  :  che  infine  per  quelli  stessi  cui  prov- 
vede riesce  il  più  delle  volte  scarso,  e  talvolta  effimero,  il  soccorso 
della  pensione,  non  solo  perchè  rende  loro  da  una  mano  quel  tanto 
che  con  ritenute  ha  tolto  loro  dall'altra,  ma  perchè  il  saggio  della 

(1)  V.  DuCEOOQ,  II,  J  286  e  segg. 
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pensione  riesce  per  sé  inagrissimo  ed  insnfficiente,  sènza  poi  dire 
che  quando  all'  impiegato  non  basti  la  vita  o  la  lena  a  compiere  il 
tempo  o  raggiungere  le  altre  condizioni  prescritte,  esso  ha  dovuto 
sacrificare  alla  cassa  delle  pensioni  una  parte  del  suo  salario  senza 
riceverne  un  sussidio  di  sorta. 

.  Kon  ostante  tutte  queste  considerazioni,  il  sistema  della  pensione 
vige  in  quasi  tutti  gli  Stati.  Evidentemente  una  ragione  di  equità 
trionfa  su  tutte  le  considerazioni  di  altro  ordine  che  possano  con 
fondamento  elevarsi.  - 

La  facilità  con  cui  può  lo  Stato,  con  poco  sacrificio  dei  singoli 
funzionari,  farsi  autore  e  promotore  di  una  società  di  assicurazione 
mutua  per  provvedere  ai  bisogni  loro  e  delle  loro  famiglie,  e  ri- 
sparmiare a  sé  uno  stipendio  e  molestie  ben  più  gravi  se  dovesse 
lasciare  agP  impiegati  stessi  il  pensiero  di  formarsi  col  risparmio  un 
capitale  con  che  campare  la  vecchiaia  loro  e  le  loro  famiglie,  è  la 
ragione  che  sostenta  principalmente  l'istituto  delle  pensioni.  Ma 
raggiunge  lo  Stato  coll'attuale  sistema  codesto  scopo  t  È  logico  che 
V  impiegato  che  sèrvi  solo  ventiquattro  anni  ed  undici  mesi  sia  ab- 
bandonato egli  e  la  famiglia,  e  pensionato  chi  servi  un  mese  di  più? 
Ohe  la  figlia  innutta  perda  la  pensione  a  21  anni,  cioè  quando  più 
ha  bisogno!  Basta  enunciare  tali  quistioni  per  convincersi  che  a 
molte  delle  accennate  obbiezioni  è  il  sistema  attuale  che  dà  causa, 
non  l'istituto  per  sé  medesimo. 

Natura  giuridica  della  pensione.  —  Certo  però  non  potrebbe 
aUa  pensione  mai  riconoscersi  la  qualità  giuridica  di  un  credito, 
almeno  antecedente  a  concessione  della  legge  positiva.  Le  ragioni 
che  ispirano  l'istituto  sono  tutte  d'ordine  morale  ed  anche  econo- 
mico e  politico,  non  giuridico.  Oome  l'opera  del  funzionario  é  per- 
sonale, personale  ne  deve  essere  la  ricompensa.  L'indole  del  rap- 
porto giuridico,  sia  mandato,  sia  locazione  d'opera,  esclude  ogni 
idea  di  ricompensa  pel  tempo  in  cui  l'impiegato  non  presta  più 
servizio,  o  per  la  moglie  o  i  figliuoli  suoi.  La  stessa  ritenuta  che 
generalmente  si  esige  come  condizione  della  pensione,  prova  che  non 
è  dovuta  per  sé,  ma  per  un  post-fatto.  Però,  promessa  per  legge 
positiva,  regolamento,  o  capitolato,  é  debito,  ex  paoto  se  dipende 
da  una  convenzione,  ex  lege  se  dipende  da  legge  (1). 

Ma  quando  é  che  se  ne  acquista  il  diritto!  Giusta  i  principii  ge- 

(1)  Corte  dei  cooti,  16  febbraio  1866  (Legge,  VI,  83). 
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nerali  e  muovendo  dalla  figura  contrattuale,  si  dovrebbe  dire  che 
si  acquista  al  momento  della  nomina,  però  virtualmente  e  condi- 
zionalmente, onde  il  diritto  non  sarà  definitivamente  acquistato  se 
non  verificandosi  le  condizioni.  Le  quali  essendo  il  servizio  pre- 
stato e  il  collocamento  a  riposo,  l'acquisto  definitivo  sarà  a  quest'ul- 
timo momento  (1),  pel  principio  enunciato  dal  Bartolo  (ad  Ug.  8. 
ff.  de  just,  est  jnr.)  e  dal  Bianchi  {Oors.  elem.  di  ood.  civ.  noz,  prel., 
§  4,  n.  107). 

Però,  la  coedizione  retrotraendosi,  il  diritto  per  gli  effetti  saoi 
si  riporta  al  contratto,  cioè  alla  nomina.  Da  che  non  segue  però 
che,  variando  poi  il  regolamento  allora  imperante,  non  possa  va- 
riare la  misura  della  pensione,  perocché  la  variabilità  del  regola- 
mento, come  necessità  di  diritto  pubblico,  è  condizione  insita  nel 
contratto.  Onde  segue  a  mio  giudicio,  che  la  misura  della  pensione 
dev'essere  quale  è  quella  determinata  dai  regolamenti  vigenti  nei 
varii  periodi  del  servizio  prestato,  essendoché  la  pensione,  come 
supplemento  dello  stipendio,  si  deve  commisurare  al  servizio  di  cui 
è  corrispettivo  (2).  Tali  sarebbero  i  principii  da  applicarsi  nel  si- 
lenzio della  legge,  eccetto  che  questa  o  il  regolamento  sian  tali  da 
escludere  qualunque  diritto  quesito,  salvo  rimanendo  sempre  al  fun- 
zionario, variando  in  peggio  il  regolamento,  e  così  le  condizioni  del 
contratto,  risolverlo.  La  legge  però  del  1864,  per  gV  impiegati  che 
alla  promulgazione  della  medesima  avessero  ottenuto  il  collocamento 
a  riposo  0  avessero  il  diritto  ad  ottenerlo,  nella  differenza  tra  essa 
legge  e  le  anteriori  cui  prima  furono  sottoposti,  accorda  loro  il  di- 
ritto di  opzione  (3). 

Kel  silenzio  della  legge  o  del  patto,  la  pensione  non  sarebbe  mal 
dovuta,  nò  potrebbe  esigersi  in  virtù  di  analogia  o  di  principii  ge- 
nerali. Quindi  neUe  amministrazioni  provinciali,  comunali  o  degli 
istituti  semipubblici  non  è  dovuta  pensione  se  non  sia  da  regola- 
mento speciale  sancita. 

Metodi  e  sisteìni.  —  All'intento  di  assicurare  al  funzionario  un 


(1)  C.  A.  Lnooa,  comune  di  Pisa  e  Tolomei  (Foro  UaL,  XVI,  I,  41)  e  Gabba 
in  nota. 

(2)  Conira  la  cit.  C.  A.  Lacca,  che  applicò  invece  la  misura  deU'nltimo  x»* 
gelamento  per  tutto  il  tempo  den'oi>era  prestata.  Anche  in  questo  senso  sono 
le  decisioni  deUa  corte  dei  conti  10  febbraio  1866  e  15  febbraio  1867  (Legge, 
VI,  33;  Vm,  83). 

(3)  Legge  14  aprile  1864,  art.  39. 
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assegno  di  riposo,  non  ci  sono  che  due  vie:  o  affidare  qaesto  nffl- 
cio  ad  un'  istituzione  privata,  ad  una  società  o  ad  una  banca  ob- 
bligando gl'impiegati  a  rilasciarle  il  premio  necessario,  o  assumere 
questo  ufficio  l'amministrazione  medesima.  Il  primo  sistema  sarebbe 
vantaggioso  all'amministrazione,  liberandola  dalle  cure  e  dal  dispen- 
dio necessario  a  questo  servigio,  il  secondo  ha  pel  funzionario  il 
vantaggio  di  una  maggiore  sicurezza  e  di  minor  sacrificio,  e  per 
l'amministrazione  quello  di  evitare  la  responsabilità  almen  morale 
che  le  deriverebbe  nel  caso  di  rischio  o  di  rovina  commerciale  dello 
stabilimento  cui  fosse  stato  affidato  quel  servizio. 

Le  condizioni  per  conseguire  la  pensione  sono  stabilite  dal  titolo, 
cioè  dal  capitolato  ossia  dalla  convenzione,  ovvero  da  legge  o  re- 
golamento legittimo,  e  tutte  insieme  debbono  verificarsi  perchè  il 
diritto  alla  pensione  si  verifichi  (1). 

Esse  sono: 

1)  Essere  ammesso  all'impiego  con  titolo  regolare  (2). 

2)  n  collocamento  a  ripoio  pel  funzionario  o  la  morte  di  esso 
per  la  famiglia. 

Il  collocamento  a  riposo  si  dà  dall'autorità  competente  con  certe 
forme  e  condizioni  di  età,  di  servigio,  d'infermità,  e  cioè  o  per  età 
avanzata  (presso  noi  65  anni)  o  per  un  dato  tempo  di  servizio 
(40  anni),  o  per  infermità  contratte  in  causa  di  servizio,  purché  le 
condizioni  di  età  e  d'infermità  siano  congiunte  ad  un  certo  tempo 
del  servizio  stesso  (25  anni)  o  alla  dispensa  per  soppressione  di 
posto  (art.  4). 

3)  Altra  condizione  è  la  ritenuta*  Se  però  essa  fu  omessa  non 
per  fatto  dell'  impiegato,  ma  dell'amministrazione,  non  cessa  la  pen- 
sione salvo  il  diritto  dell'amministrazione  stessa  al  rimborso  per  le 
ritenute  non  fatte  (3),  e  purché  la  legge  vigente  all'epoca  di  queste 
ammettesse  il  diritto  alla  pensione  (4). 


(1)  Corte  conti,  21  giugno  1870  {Legge^  XII,  140).  Vedi  in  tutto  la  legge  or- 
ganica 14  aprile  1864,  n.  1735,  e  la  legge  15  giugno  1893  e  infine  il  testo  unico 
21  febbraio  1895,  n.  70.  Per  la  insegnestrabilità  y.  legge  26  Inglio  1888,  n.  5579. 

(2)  Cit.  legge,  art.  7;  Corte  conti,  27  marzo  1869  {Legge,  IX,  347). 

'  (3)  Corte  conti,  30  ottobre  1866  {Legge,  VII,  20);  id.,  21  giugno  1867  (Legge, 
yn,  235  e  Xn,  2O8);  30  novembre  1869  (ivi,  Vn,  13);  23  settembre  1869  (ivi, 
X,  26);  12  maggio  1870  (ivi,  X,  279). 

(4)  Corte  conti,  31  dicembre  1866  e  22  marzo  1870  (Legge,  XII,  208).  Vedi 
causa  Filippi. 
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n  servizio  dev'essere  effettivo  (1),  non  interrotto,  salvo  il  ricon- 
giungimento de'  servizi  ammesso  dalla  legge  (2),  e  valutato  per 
l'effetto  della  pensione  dalla  legge  vigente  all'epoca  del  servizio 
stesso  prestato  (3)  o  della  legge  posteriore  se  opti  per  essa  l'im- 
piegato (4). 

La  legge  attribuisce  come  si  disse  all'  impiegato  il  diritto  di  op- 
tare per  la  legge  con  cui  voglia  gli  sia  liquidata  la  pensione  :  s'in- 
tende per  quella  delle  leggi  che  ebbero  vigore  in  tutta  l'epoca 
dall'ammissione  al  collocamento  a  riposo. 

L'opzione  però  dev'esser  fatta  una  volta  sola  per  intero  e  non 
possono  cumularsi  i  vantaggi  goduti  sotto  leggi  diverse  (5). 

n  termine  da  cui  decorre  la  pensione  è  il  giorno  in  cui  si  veri- 
fica l'ultima  condizione,  quando  peti  poteste  quando  dies  venit^  cioè 
del  collocamento  a  riposo,  o  anche  prima,  cioè  il  giorno  in  cui  cessa 
lo  stipendio  e  l'assegno,  e  non  già  quello  della  liquidazione.  Per  la 
vedova  e  gli  orfani  il  termine  è  il  giorno  successivo  alla  morte 
dell'impiegato  (6). 

Per  l'inabilità  dell'impiegato  o  per  la  sua  morte  dopo  un  ser- 
vizio non  minore  di  25  anni  ma  maggiore  di  10  si  dà  un'  indennità 
corrispondente  a  dati  dodicesimi  dell'ultimo  stipendio  quanti  sono 
gli  anni  di  servizio  sulle  prime  2000  lire,  e  a  tanti  diciottesimi 
stdla  rimanente  somma  (7). 

Misura.  —  Kella  misura  della  pensione  conviene  guardare  alla 
base,  al  limite,  all'aliquota. 

La  base  è  lo  stipendio  vero  effettivo  (8)  che  godeva  il  funzio- 
nario, tranne  se  la  disposizione  speciale  (9)  stabilisca  altrimenti. 
Yi  si  calcolano  però  oltre  lo  stipendio  anche  gli  altri  emolumenti 


(1)  Corte  conti,  6  nov.  1867  {Legge^  IX,  31);  22  agosto  1870  {Legge,  XII,  254). 

(2)  Clt.  legge,  art.  11,  12,  13, 

(3)  Corte  conti,  6  aprile  1866  (Legge,  VI,  284);  d.  legge,  art.  39,  40,  41. 

(4)  D.  L.,  art,  39.  Corte  conti,  20  aprUe  1865  {Legge,  Xm,  127). 

(5)  Cori»  conti  {Legge,  V,  178;  XIII,  128,  143;  VI,  Xm,  128;  X,  228). 

(6)  Cit.  legge  14  aprile  1864,  n.  1731,  ari?.  28;  Cori»  oontì,  11  novembre  1865; 
12  aprile  1866;  14  gingno  1866;  30  aprile  1870  {Legge,  VI,  37;  X,  176;  XII,  114). 

(7)  Legge  14  aprUe  1864,  arii.  3,  22;  Coriie  conti,  29  febbraio  1864  e  12  ot- 
tobre 1869  {Legge,  XII,  208;  XIV,  191). 

(8)  Cerile  conti,  30  dicembre  1865,  14  gennaio  1870  e  10  ottobre  1866  {L^gge, 
VI,  53;  Xn,  208;  XIV,  158;  XU,  6). 

(9)  Cori»  conti,  16  marzo  1866  {Legge,  VI,  175). 
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che  ne  tengono  luogo  (1)  purché  sottoposti  a  ritenuta  (2).  Se  più  e 
yarìi  furono  gli  stipendi,  si  prende  o  la  media  assoluta  o  la  media 
d'un  ultimo  periodo,  come  presso  noi  dell'ultimo  triennio  di  ser- 
vizio effettivo  (3). 

n  limite  è  o  massimo  o  minimo.  Il  limite  massimo  è  assoluto  e 
relativo.  Kiuna  pensione  può  superare  le  8000  lire.  Ninno  può  avere 
a  pensione  piti  di  quattro  quinti  del  proprio  soldo. 

n  limite  minimo  è  nella  legge  italiana  150  lire. 

L'aliquota  è  proporzionale  ai  soldi.  !N'ella  nostra  legge  è  un  qua- 
rantesimo sulle  prime  2000  lire,  un  sessantesimo  sul  resto. 

La  pensione  per  la  vedova  e  pei  figli  si  misura  sulla  base  reale 
o  ipotetica  della  pensione  dell'  impiegato,  e  Valiquota  è  il  terzo  di 
questa,  la  metà  in  caso  di  morte  per  causa  di  servizio.  In  altri 
sistemi  varia  secondo  il  numero  dei  componenti  la  famiglia.  Se  nasce 
conflitto  di  leggi  o  quistioni  di  retroattività  sulla  misura,  fu  de- 
ciso che  si  dee  guardare  alla  legge  del  momento  di  cessazione  dal 
servizio,  come  quella  in  cui  il  diritto  si  purifica  (4),  benché  anche 
per  la  misura  si  dovrebbe  piuttosto  secondo  i  principii  generali 
mirare  alla  legge  vigente  al  tempo  del  prestato  servizio,  che  è  il 
v^ro  titolo  di  acquisto  o  coudizione  essenziale  del  diritto,  la  ces- 
sazione essendo  soltanto  il  termine  o  al  più  una  condizione  acci- 
dentale per  la  quale  il  diritto  si  purifica  (5).  La  legge  ammette, 
come  si  disse, .la  opzione. 

A  cui  spetta  la  pensione.  —  in  quanto  alle  persone  cui  la  pen- 
sione spetta,  essa  compete  all'  impiegato  (e  dicesi  allora  anche  giù- 
bUazione)y  alla  vedova  e  ai  figli. 

n  diritto  della  famiglia  alla  pensione  è  combattuto  da  alcuni  con 
speciali  argomenti  o  piuttosto  è  impugnato  coi  medesimi  argomenti 
onde  è  impugnato  l'istituto  in  genere,   rincalcati  dalla  considera- 


ci) D.  legge,  art  22. 

(2)  Corte  conti,  20  e  27  marzo  1866  {Legge,  VI,  220,  253). 

(3)  Legge  14  aprile  1864,  art.  14  ;  Corte  conti,  31  gennaio  1866  e  12  dicembre 
1868  {Legge,  XUI,  159). 

(4)  Corte  conti,  25  giugno  1866;  15  febbraio  1867  (Legge,  Xni,  144). 

(5)  Ricorre  anche  qui  la  trìplice  ^tesi  del  diritto  quesito.  E  si  può  rispon- 
dere ohe  se  la  pensione  è  dovuta  solo  ex  lege,  si  acquista  puriiScate  le  Condi- 
zioni del  servizio  prestato  o  del  coUocamento  a  riposo,  legge  5  D.,  De  oond, 
intt;  legge  119,  2>0  F.  0.:  se  viene  poi  ex  oontraotu,  coUa  legge  d'ammissione; 
salvo  retroattività  in  favor em.  La  legge  (art.  39)  dà  Fopzione. 
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zione  che  i  doveri  ed  obblighi  tra  Stato  e  impiegato  si  debbono 
circoscrivere  tutti  alle  persone  medesime  contraenti  e  non  esten- 
derli ad  altre.  È  facile  il  prevenire  la  risposta.  Ed  è  che  la  ve- 
dova e  i  figli  sono  parte  complementare  della  vita  morale,  giuridica, 
sociale  del  padre  di  famiglia. 

Ma  a  conseguire  la  pensione  la  vedova  deve  essere  stata  mo- 
glie legittima,  non  legalmente  separata,  e  dev'essere  stata  due  anni 
in  matrimonio,  o  averne  prole,  quando  il  padre  non  fosse  morto 
per  causa  di  servizio.  I  figli  debbono  esser  minori,  minori  e  non 
maritate  le  figlie. 

Oade  qui  la  quistione  se  il  diritto  della  vedova  e  dei  figli  alla 
pensione  sia  un  diritto  proprio  di  essi  o  ereditario  ex  capite  patrie. 

L'importanza  di  essa  quistione  sta  nel  menare  a  decidere  se  il 
credito  per  pensione  della  vedova  o  de'  figli  sia  o  no  compensabile 
co'  debiti  che  il  funzionario  avesse  coU'amministrazione.  E,  visto 
che  la  pensione  non  si  concede  alla  famiglia  se  non  pel  servizio 
prestato  dal  padre,  e  contempUUione  patrie^  e  rappresenta  quel  tanto 
di  meno  che  si  pagò  a  lui  di  ricompensa  e  che  accumulato  for- 
masse una  rendita  e  quasi  un  patrimonio  stabile  e  vitalizio  per 
esso  e  per  la  famiglia,  parrebbe  doversi  concludere  essere  un  cre- 
dito ereditario  proveniente  dal  patrimonio  del  defunto  (1). 

Ma  ci  sembra  tuttavia  da  risolvere  il  contrario  (2).  La  pensione 
della  famiglia  non  può  infatti  dirsi  dell'impiegato,  perchè  non  è 
dovuta  che  alla  sua  morte  ;  quindi  non  fu  mai  nel  suo  patrimonio. 
Kè  potrebbe  dirsi  che  il  diritto  è  dell'  impiegato  sin  dal  momento 
dell'ammissione,  benché  sia  sospeso  da  condizione,  perchè  essa  con- 
dizione si  verifica,  per  la  famiglia,  dopo  la  morte  dell'  impiegato  e 
a  favore  di  essa:  come  se  stipulo:  'haeredibus  nieie  post  mortein 
meam  dari  non  è  un  diritto  ereditario.  È  dovuta  alla  vedova  ed 
ai  figliuoli  non  in  quanto  eredi  ed  anche  se  non  eredi  o  ricusanti 
la  eredità.  D'altronde  non  è  nuovo  in  diritto  che  possa  il  figlio  ot- 
tenere de^beni  oontemplatione  patrie^  e  per  servigi  prestati  o  prezzo 
dato  dal  padre,  e  tuttavia  la  proprietà  o  il  diritto  essere  del  figlio 
in  proprio;  esempio,  le  enfiteusi  pattizie  ed  ogni  altra  utilità  che 


(1)  Rango  {Aroh.  giur.,  voi.  UI,  faeo.  1,  pag.  101);  C.  Stato,  17  aprile,  18  lu- 
glio 1862  {Legge,  U,  178  e  252). 

(2)  Cori»  conti,  8  maggio  1866  {Legge,  VI,  170);  23  aprile  1864  {Legge,  IV,  178). 
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il  padre  stipuli  per  sé  e  suoi.  Il  caso  dell'art.  1128  del  codice  ci- 
vile è  quello  di  maggiore  analogìa. 

Né  reggerebbe  il  paragone  del  peculio  profetizio  che  dato  o 
lasciato  al  figlio,  e  re  patria  o  oontemplatione  patrie^  spetta  in  pro- 
prietà al  padre.  A  prescindere  dalla  radicale  mutazione  cbe  subì 
il  diritto  del  peculio,  nel  sistema  romano  primitivo  e  nel  progresso 
del  diritto  romano  medesimo  e  più  nel  moderno,  per  le  profonde 
mutazioni  avvenute  nel  diritto  di  famiglia  e  nel  sistema  della  patria 
potestà:  è  da  osservare  che  il  peculio  profetizio  si  costituiva  vi- 
vente il  padre,  e  quindi  era  possibile  la  proprietà  di  esso  in  lui. 
La  pensione  invece  nasce  e  si  costituisce  al  momento  successivo 
della  sua  morte  e  in  persona  dei  figli  già  liberi  dalla  patria  potestà. 

Aggiungasi  la  ragione  quasi  alimentare  della  pensione  e  la  inten- 
zione del  legislatore  di  voler  con  essa  dare  al  funzionario  la  tran- 
quillità e  la  sicurezza  soggettiva  e  assoluta  sulla  sorte  avvenire 
dei  suoi  cari,  la  espressione  letterale  della  legge  che  attribuisce  la 
pensione  come  diritto  direttamente  alla  famiglia:  l'altra  disposi- 
zione che  garentisce  a  questa  la  pensione  non  ostante  i  mali  por- 
tamenti del  funzionario. 

In  quésto  senso  è  anche  la  giurisprudenza  della  corte  de'  conti 
benché  in  alcune  decisioni  si  trovi  assai  inculcato  il  concetto  della 
provenienza  della  pensione  dal  servizio  prestato  dal  padre,  concetto 
che  parrebbe  dover  condurre  a  diversa  conseguenza. 

Una  diversa  decisione  però  non  sarebbe  irrazionale,  ma  dovrebbe 
essere  materia  di  un'espressa  disposizione  di  Jegge,  e  non  ne  man- 
cherebbero le  ragioni  sotto  di  ogni  aspetto,  morale,  giuridico,  am- 
ministrativo, perchè  è  conforme  all'ordine  delle  responsabilità  e  al 
principio  dei  correlativi  comodi. e  vantaggi  che  la  famiglia  rico- 
nosca i  crediti  dello  Stato  da  cui  riceve  il  beneficio  della  pensione, 
ed  è  un  freno  salutare  agl'impiegati  il  pensare  che  gli  obblighi -che 
contraggono  verso  lo  Stato  andranno  a  scemare  le  magre  risorse 
a  danno  deUa  famiglia. 

Perdita  della  pensione.  —  Avviene  in  due  modi,  o  per  la  per- 
dita della  nazionalità,  o  in  pena.  In  questo  secondo  modo  la  pen- 
sione si  perde  o  in  causa  di  condanna  criminale  o  correzionale  per 
titoli  d' infedeltà  all'  ufficio,  cioè  di  corruzione,  prevaricazione,  mal- 
versazione ;  ovvero  per  la  destituzione  dall'  impiego  per  gravi  mo- 
tivi colla  pena  apposita  ed  espressa  della  perdita  della  pensione. 

La  vedova  è  i  figli  benché  abbian  titolo  e  causa  dall'impiegato, 
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il  loro  diritto  essendo  formato  sol  servizio  di  lai  (1),  acquistano  la 
pensione  ancor  quando  il  padre  perde  la  sna  in  pena  (2),  e  la  pen- 
sione ottenuta  perde  la  moglie  per  seconde  nozze,  i  figli  per  mag- 
giorità o  matrimonio  (3).  La  porzione  del  perdente  accresce  agli 
altri  pensionati  (4). 

Privilegi.  —  Veniamo  a  dire  dei  privilegi  che  si  riferiscono  alla 
pensione. 

La  pensione  come  lo  stipendio  non  è  né  cedibile  né  sequestrabile 
da'  creditori  dello  impiegato  o  pensionato,  se  non  per  debiti  verso 
lo  Stato  medesimo  o  per  alimenti,  per  solo  un  quinto  della  pen- 
sione nel  primo  caso,  per  un  terzo  dello  stipendio  e  della  pensione 
nel  secondo  (5).  Questo  diritto  singolare  ha  per  motivi  lo  evitare 
imbarazzi  all^amministrazione,  e  non  lasciar  togliere  a'  funzionari 
il  coraggio  del  lavoro  :  tutti  motivi  d'ordine  politico.  Secondo  un'ul- 
timo progetto  di  legge  la  sequestrabilità  degli  stipendi  e  pensioni 
dovrebbe  essere  estesa  anche  ai  debiti  del  funzionario  verso  i  terzi, 
derivanti  da  responsabilità  incontrata  nell'esercizio  delle  loro  attri- 
buzioni (6).  L'ultima  legge  26  luglio  1888,  n.  6579,  applica  il  pri- 
vilegio agl'impiegati  dei  comuni,  delle  opere  pie  ed  altri  istituti 
pubblici,  estendendo  la  eccezione  al  terzo  dell'assegno  per  debiti  di 
uflacio  inverso  la  rispettiva  amministrazione  o  per  alimenti  legali. 

Competenza.  —  Le  controversie  nascenti  sulle  pensioni  dello  Stato 
sono  deferite  al  giudizio  della  corte  de'  conti  (7),  che  giudica  in 
primo  grado  in  seconda  sezione,  in  via  di  reclamo  a  sezioni  riunite. 

Ma  sorge  quistione  se  tale  giurisdizione  speciale  si  limiti  alla  sola 
liquidazione  che  è  la  parola  usata  dalla  legge,  ovvero  si  estenda 
alle  controversie  che  insorgono  sul  diritto.  La  giurisprudenza  della 
corte  dei  conti  ritenne  questa  seconda  interpretazione  pel  motivo 
che  la  liquidazione  della  pensione  presuppone  necessariamente  il 
giudizio  sul  valore  del  servizio,  sulla  qualità  d'impiegato  e  in  somma 
sui  titoli  e  sul  diritto  in  genere  alla  pensione. 


(1)  Corte  conti,  7  giugno  1870;  18  novembre  1870  {Legge  XIII,  63). 

(2)  Cit.  legge  14  aprile  1864,  art.  35. 

(3)  Cit.  legge,  art.  25. 

(4)  Cit.  legge,  art.  26. 

(5)  Cit.  legge  art.  36. 

(6)  Progetto  di  legge  Mancini,  Sulla  reeponsàbilUà  dei  funÈÌonari,  presentato 
nel  1876,  art.  7. 

(7)  Legge  14  aprile  1864,  art.  27.  Legge  20  marco  1869,  alleg.  E,  art.  12. 
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La  giurisprudenza  -delle  corti  ordinarie  è  varia  ed  incerta  (1) 
A  noi  sembra  che  la  corte  de'  conti  abbia  facoltà  di  giudicare  tutte 
le  quistioni  incidenti  alla  liquidazione,  siano  pur  del  diritto:  che 
però  non  possa  negarsi  alla  giurisdizione  ordinaria  la  competenza 
di  giudice  sul  diritto  a  pensione  quando  viene  come  quistione  prin- 
cipale e  distinta  dalla  liquidazione. 

Procedura.  —  Eimaue  a  dire  della  procedura  (2). 

L'avente  diritto  presenta  alla  corte  direttamente  o  per  mezzo 
dell'ufficio  da  cui  dipende  la  istanza  col  titolo  o  decreto  di  collo- 
camento a  riposo  che  gli  attribuisce  la  pensione.  L'una  e  l'altro 
sono  comunicati  al  procuratore  generale,  il  quale,  raccolte  le  in- 
formazioni, se  nulla  ha  da  opporre,  fa  istanza  al  presidente  per 
destinare  la  udienza  in  cui  debba  riferirne.  In  questa  udienza,  sopra 
richiesta  del  procuratore,  la  sezione  delibera,  e  se  la  sua  delibe- 
razione è  conforme  alla  requisitoria,  emana  il  decreto  che  accorda 
la  pensione,  decreto  che  viene  trasmesso  in  copia  al  ministero  delle 
finanze  per  ordinare  il  pagamento. 

Quando  il  procuratore  generale  non  aderisca  all'istanza,  si. fa  un 
vero  giudizio,  con  citazione  del  petente,  ad  istanza  del  procuratore 
generale,  con  comunicazione  del  decreto  che  fissa  l'udienza,  con 
dibattimento  pubblico,  orale  e  contradditorio  fra  la  parte  o  il  suo 
procuratore  speciale  e  il  procuratore  generale,  che  dà  le  sue  con- 
clusioni, e  dopo  la  discussione,  dove  la  parte  ha  ultima  la  parola, 
la  corte  pronuncia  sentenza  preparatoria  o  decisiva.  Contro  la  de- 
cisione della  sezione  non  è  ammesso  il  rimedio  della  opposizione, 
se  la  parte  non  comparve  all'  udienza,  ma  è  ammesso  richiamo  alla 
corte  a  sezioni  riunite  tanto  da  parte  del  richiedente  quanto  del 
procuratore  generale  (3). 

Il  richiamo,  se  fatto  dalla  parte,  è  depositato  alla  segreteria  della 
corte  coi  documenti,  e  comunicato  con  decreto  del  presidente  al 
procuratore  generale  che  dà  le  sue  conclusioni  in  merito.  Queste 
conclusioni  sono  depositate  anche  esse  nella  segreteria  e  da  questa 

.  (1)  Vedi  Annali  1866,  p.  I,  pag.  414  e  363;  1877,  p.  I,  pag.  623;  Legge,  1876, 
p.  I,  pag.  '17.  Mantellini,  Conflitti  di  aitribuzionef  p.  I,  pag.  52  ;  Pintor-Mametj, 
Comp,  giud,  amm,,  pag.  23,  24  ;  Bxttini,  v.  Competenga,  u,  275,  e  t.  XXI,  2,  834  ; 
BoNASi,  Besponsàbilitàf  eoe.  eapo  nltlmo. 

(2)  V.  R.  decreto  5  ottobre  1862,  n.  884,  sulla  ginrisdizione  e  sul  procedi- 
mento contenzioso  deUa  corte  de'  conti. 
(8)  Cit.  legge,  tit.  2,  oap.  1. 

Meucci.  —  ImHtuzioni  di  diritto  amminittrativo  —  16. 
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comimicate  in  copia  ni  reclamante  al  domicilio  da  Ini  eletto,  il  qnale 
reclamante  pnò  ricorrere  nelle  forme  e  nei  termini  stabiliti  pel  giu- 
dizio sui  conti. 

Se  poi  il  richiamo  è  fatto  dal  procuratore  generale,  la  sua  re- 
quisitoria è  depositata  parimenti  nella  segreteria  e  da  questa  inti- 
mata per  cura  del  procuratore  generale  alla  parte,  che  può  presen- 
tare in  risposta  una  memoria,  osservandosi  in  tutto  il  rimanente 
la  procedura  stabilita  pel  giudizio  de'  conti. 


Abt.  5.  —  Doveri  dei  funzionari  pubblici. 

V  ufiQciale  pubblico  ha  doveri  verso  l'amministrazione  e  verso  i 
cittadini  interessati  colPammiuistrazione  istessa. 

La  somma  degli  obblighi  del  funzionario  verso  l'amministrazione 
sta  nel  bene  esercitare  l'ufiQcio  suo.  L'esercizio  dell'  uflacio  è  ordina- 
riamente personale,  indelegabile,  salvo  regolamento  o  consuetudine 
che  attribuisca  o  la  natura  dell'ufficio  che  richiegga  necessaria- 
mente la  facoltà  di  delegare.  Dalla  personalità,  dell' ufficio  deriva 
come  necessaria  conseguenza  l'obbligo  deUa  residenza  e  dell' <Mtt- 
duità  in  conformità  all'indole  della  funzione. 

Perchè  P  ufficiale  possa  ben  corrispondere  a  questo  dovere,  è  ne- 
cessario che  l'ufficio  suo  sia  ben  disegnato,  diviso,  determinato. 
Senza  di  ciò  la  responsabilità  non  è  ben  sentita  dal  funzionario  ed 
è  iAefficace.  La  confusione  degli  uffici  è  poi  incomoda  oltredire  e 
dannosa  a  chi  ha  che  fare  coll'amministrazione.  Oome  nell'ammi- 
nistrazione romana  antica  e  nell'inglese  moderna,  dovrebbero  gli 
uffici  avere  un  nome  che  designasse  a'  cittadini  lo  scopo  e  l'inca- 
rico, sì  che  ognuno  sapesse  subito  a  chi  rivolgersi  nelle  varie  sue 
contingenze.  Le  quistioni  interminate  di  competenza,  le  lungaggini 
infinite  della  così  detta  trafila^  cose  sì  deplorate  neUa  nostra  am- 
ministrazione, sono  conseguenze  di  questa  confusione  e  indetermi- 
nazione degli  uffici.  Il  decentramento,  la  divisione  applicati  in  grande 
alle  amministrazioni,  interessa  che  lo  siano  ancora  neU' interno  di 
ciascun  ufficio  in  cui  l'amministrazione  si  riparte. 

I  grandi  capi  di  direzioni,  divisioni,  ecc.,  richiesti  dall'ideale  di 
un  tipo  di  unità  e  di  euritmia,  che  fan  tutto  in  diritto  e  nulla  in 
fatto,  men  male  se  non  fossero  altro  che  un  peso  aUa  finanza: 
peggio  è  che  sono  un  peso  e  un  imbarazzo  alle  amministrazioni,  e 
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di  danno  continuo  e  di  perditempo  incalcolabile  agP  interessi  pub- 
blici e  privati. 

La  personalità  degli  uffici  coll^obbligo  della  residenza  importa  la 
incompatibilità  di  più  funzioni  nello  stesso  capo,  il  divieto  della 
riunione  di  più  uffici  in  una  sola  persona,  ciò  che  dicesi  il  cumulo. 

Il  divieto  de'  cumuli  (1)  non  deve  avere  per  ragione  Vinvidia  al 
benessere  del  funzionario,  ciò  che  sarebbe  iniquo,  e  neppure  il  mo- 
tivo di  estendere  il  più  possibile  il  numero  degP  impiegati,  ciò  che 
non  sarebbe  economicamente  giustificabile,  ma  vuol  essere  soltanto 
informato  al  bene  dell'amministrazione.  Quindi  deve  il  divieto  non 
rivestire  l'odioso  carattere  di  legge  eccezionale  o  fiscale,  come  ora 
in  Italia,  ma  far  parte  delle  leggi  generali  e  limitarsi  alle  funzioni 
incompatibili  fra  loro  per  natura,  come  sarebbe  di  due  funzioni 
subordinate  l' una  all'altra,  appartenenti  a  rami  diversi,  importanti 
residenza  in  luoghi  diversi  e  nello  stesso  tempo  (2),  né  estendersi 
a  funzioni  che  possono  aiutarsi  a  vicenda,  che  esigono  in  chi  le 
esercita  qualità  intellettuali,  scientifiche,  tecniche  non  comuni  né 
frequenti  a  trovarsi.  Così  nella  legge  vigente  italiana  troviamo  sag- 
giamente eccettuate  le  funzioni  scientifiche. 

H  dovere  di  esercitare  la  funzione  determinata  dalla  legge  o  dal 
regolamento  o  dalla  consuetudine  interna  dell'ufficio  è  limitato  a 
questa  funzione  medesima!  o  si  può  estendere  per  comando  de'  le- 
gittimi superiori  ad  altra  funzione  o  a  funzioni  diverse,  o  ad  altre 
straordinarie  incombenze  nella  stessa  funzione!  La  buona  regola 
di  amministrazione  sancita  pure  ne'  regolamenti  si  è  che  il  dovere 
si  estende  a  tutti  i  negozi  che  possono  occorrere  nel  grado  e  nel- 
V ufficio;  e  quindi  l'aumento  del  lavoro  entro  il  grado  e  l'ufficio  so- 
pra la  quantità  usuale  e  ordinaria,  non  dia  neppur  diritto  a  com- 
pensi straordinari,  i  quali  prestano  facile  accesso  agli  abusi,  alle 
parzialità,  e  conducono  ad  aggravi  della  finanza  tanto  più  deplore- 
voli quanto  più  incerti.  Però  la  equità  non  sopporta  la  esclusione 
assoluta  e  in  tutti  i  casi  di  ogni  ricompensa.  Quanto  a  funzioni  di 
ufficio  diverso  o  di  grado  diverso  nello  stesso  ufficio,  crediamo  che 
il  dovere  del  funzionario  non  vi  si  estenda,  perchè  eccede  veramente 
i  limiti  del  patto.  Siccome  però  la  ragione  contrattuale  va  sempre 
subordinata  alla  suprema  ragione  di  pubblica  utilità,  ammettiamo 

(1)  V.  legge  sui  cumuli,  19  luglio  1862. 

(2  Manna,  Prinoipii,  v.  I,  1,  2,  o.  s.,  sez.  2,  J  3. 
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che  in  casi  di  necessità  ogni  fdnzionarìo  debba  prestar  l^opera  Bua 
se  venga  richiesta,  parche  possibile  al  fonzìonarìo  e  conveniente 
al  grado,  cioè  di  grado  non  inferiore,  e  salvo  ricompensa,  pura- 
mente però  usuale  e  discrezionale. 

In  tal  materia  se  insorgesse  controversia  il  giudizio  sulla  neces- 
sità d^  ufficio  competerebbe  alPautorità  amministrativa  ;  quello  sulla 
natura  delle  funzioni,  per  gli  effetti  giuridici  che  ne  deriverebbero, 
spetterebbe,  a  nostro  avviso,  all^autorità  giudiziaria.  Imperocché 
la  prima  indagine  riguarda  la  facoltà  discrezionale  dell'amministra- 
zione, benché  una  corte  giudiziaria  del  regno  abbia  ritenuto  in  un 
caso  poter  deliberare  anche  su  questo  estremo  per  conoscere  e  giu- 
dicare dell'essere  stato  o  no  giusto  o  tempestivo  il  licenziamento 
d'un  impiegato  e  attribuirgli  o  no  la  reclamata  indennità.  La  se- 
conda indagine  concerne  le  condizioni  contrattuali  e  giuridiche  tra 
amministrazione  e  funzionario.  Non  potrebbe  secondo  i  principii 
da  noi  adottati  ammettersi  l'autorità  giudiziaria  a  conoscere  del- 
l'estremo della  necessità  d' ufficio,  sia  pure  per  giudicare  degli  ef- 
fetti giuridici  che  ne  deriverebbero,  perchè  questa  non  può  essere 
apprezzata  se  non  con  criteri  amministrativi.  Ma  quando  si  trat- 
tasse di  giudicare  se  la  funzione  che  da  lui  si  esigeva  era  vera- 
mente relativa  al  grado  ed  ufficio  cui  era  assunto,  questo,  all' infuori 
di  un  regolamento  che  lo  vieti,  spetta  alle  condizioni  essenziali  del 
contratto  e  quindi  appartiene  all'autorità  giudiziaria  il  conoscerne. 

Dicemmo  che  il  dovere  del  funzionario  è  di  bene  esercitare  l' uf- 
ficio. E  siccome  l'opera  di  questo  è  sempre  o  più  o  meno  opera  in- 
telligente e  morale,  così  il  funzionario  deve  recarvi  tutte  le  doti 
morali  che  servono  alla  buona  riuscita  del  suo  lavoro,  come  l'in- 
teresse e  l'affetto  all'amministrazione.  Deve  quindi  mantenersi  sem- 
pre in  condizioni  da  non  crearsi  interessi  contrari,  come  sarebbe  con- 
trarre affari  coll'amministraziome  stessa,  divieto  che  è  sancito  dalle 
leggi  ed  esteso  talvolta  a'  parenti  del  funzionario. 

E  come  le  prevenzioni  dell'  interesse,  così  deve  pure  allontanare 
i  danni  della  riputazione  colla  sua  condotta  morale,  e  schivare  le 
preoccupazioni  dell'animo  che  possono  trarlo  in  contraria  parte. 
Ondechè,  a  prescindere  anche  dal  giuramento  e  da'  doveri  di  onestà 
generale,  non  deve  l'impiegato  partecipare  ad  associazioni  più  o 
meno  contrarie  alla  forma  o  al  sistema  del  governo.  ISTè,  se  avesse 
convinzioni  contrarie,  la  lealtà  gli  permetterebbe  rimanere  nell'uf- 
ficio. Il  che  però  non  deve  intendersi  di  quelle  opinioni  che  si  rife- 


Oerarohia  amministrativa  229 

riscono  al  mutevole  indirizzo  dell'amministrazione,  e  della  onesta 
censura  de'  fatti,  e  de'  probabili  giudizi  sull'andamento  delle  cose 
pubbliche,  non  dovendo  mai  la  qualità  di  funzionario  sopprimere 
il  diritto  di  uomo  libero  e  di  cittadino. 

Ma  il  funzionario  deve  sempre  osservare  prudenza  e  segreto  : 
deve  ubbidienza  nelle  cose  interne  dell'ufficio  e  secondo  l'ordine 
gerarchico  stabilito  da'  regolamenti  nello  interno  di  ciascuno  ;  deve 
rispetto  ai  gradi  superiori  anche  estemi,  onde  la  subordinazione  è 
generale  e  speciale^  come  anche  si  distingue  essa  in  stretta  e  larga 
secondochè  avvenga  senza  o  con  delegazione  di  poteri  e  respon- 
sabilità di  applicazione  (1).  De'  limiti  di  tale  ubbidienza  o  subor- 
dinazione vedremo  trattando  della  responsabilità. 

I  doveri  del  funzionario  verso  gì'  interessati  o,  come  dicesi,  il  pub- 
blico j  sono  d' indole  morale  o  giuridica.  Lasciando  questi  ultimi  al 
trattato  che  chiameremo  della  responsabilità,  i  doveri  morali  del 
funzionario  in  riguardo  al  pubblico  (che  si  traducono  però  anch'essi 
in  doveri  disciplinari  verso  l'amministrazione)  sono  la  sollecitudine, 
il  rispetto,  il  garbo,  la  tolleranza.  H  funzionario  non  è  un  servitore 
del  pubblico;  però  ha  con  esso  non  solo  i  rapporti  di  cortesia,  ma 
di  stretto  dovere  e  che  gli  vengono  dalla  missione  accettata  e  dalla 
ricompensa.  U  dovere  quindi  di  mutua  tolleranza  e  di  mutuo  rispetto 
è  reciproco  fra  impiegati  e  cittadini. 

n  complesso  degli  anzidetti  e  di  tutti  i  doveri  regolamentari  del 
funzionario  in  quanto  sono  garantiti  da  speciali  sanzioni  e  penalità 
dicesi  disciplina.  La  disciplina  è  quindi  il  complesso  delle  prescri- 
zioni e  sanzioni  amministrative  pel  buon  andamento  degli  uffici,  né 
esclude  le  sanzioni  civili  e  penali  giudiziarie  che  secondo  i  casi 
concorrono  allo  stesso  scopo. 

Le  sanzioni  amministrative  son  per  gradi  come  seguono  :  1°  cen- 
sura; 2*^  sospensione  con  perdita  o  senza  dello  stipendio;  3^  rivo- 
cazione dall'ufficio  ;  iP  destituzione  con  o  senza  perdita  di  pensione. 
Oostituiscono  esse  un  ordine  graduale  dalle  minori  mancanze  alle 
più  gravi  e  variano  anche  per  le  competenze.  Così  la  censura,  os- 
sìa semplice  avvertimento  con  biasimo,  si  dà  per  negligenza,  ri- 
provevole condotta,  violazione  di  segreto,  censura  degli  atti  dei 
superiori,  condanna  a  pene  correzionali.  La  sospensione  è  minac- 
ciata pe'  motivi  medesimi  in  più  grave  misura.  Entrambe  queste 

(1)  Mann  A;  loo.  olt.,  ^  5. 
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penalità  s' infliggono  per  decreto  del  ministro.  La  revoca  è  stabilita 
per  l'abituale  trascuranza  d' ufficio,  per  la  recidività  dopo  la  sospen- 
sione, pel  segreto  dolosamente  propalato,  per  le  opinioni  manifestate 
contro  le  leggi  dello  Stato,  contro  il  re  o  il  parlamento,  pel  disprezzo 
dei  superiori.  La  destituzione  è  inflitta  per  la  condanna  a  pene  cri- 
minali, e  per  certe  pene  anche  correzionali,  cioè  per  falso^  furto, 
truffa,  appropriazione  indebita,  corruzione,  malversazione,  per  de- 
pravati costumi  o  mancanze  contro  l'onore,  per  doni  ricevuti,  o  lucri 
fatti  in  occasione  dell'ufficio. 

La  competenza  de'  giudizi  disciplinari  in  casi  di  revocazioni  e 
destituzioni  è  del  re,  salvo  il  ricorso  in  via  contenzioso-amministra- 
tiva secondo  la  legge  1°  maggio  1890,  di  cui  sopra  si  parlò.  Altrove, 
in  Germania  e  Svizzera  per  esempio,  si  fa  un  vero  giudizio,  ed  è 
un  desiderato  dell'equità  amministrativa  che  un  tal  sistema  invalga 
anche  presso  di  noi. 

La  questione  se  e  quando  contro  la  pena  disciplinare  possa  il 
funzionario  reclamare  con  azione  giudiziaria  oltreché  coll'ammini- 
stratìva  che  è  sempre  aperta  innanzi  ai  funzionari  gerarchicamente 
superiori,  è  trattata  altrove  (Oap.  YII,  art.  8). 

A  proposito  delle  pene  disciplinari  si  domanda  se  il  processo  giu- 
diziario possa  pregiudicare  al  processo  amministrativo  in  guisa  che 
l'assoluzione  o  la  condanna  alla  pena  pubblica  importi  all'ammini- 
strazione Pobbligo  di  assolvere  o  condannare  alla  pena  disciplinare. 
È  chiaro  che  essendo  le  due  autorità  indipendenti  vicendevolmente 
nelle  loro  funzioni,  muovendo  da  criterii  diversi,  dirette  a  diversi 
scopi,  e  procedenti  perciò  con  norme  diverse,  la  decisione  che  l' una 
pigli  al  riguardo  d'un  impiegato  non  possa  né  debba  pregiudicare 
quella  dall'altra.  Fé  v'ha  contraddizione  naturale,  potendo  stare 
benissimo  che  un  impiegato  che  dall'autorità  amministrativa  non 
fosse  trovato  colpevole  possa  esserlo  dal  tribunale,  come  può  stare 
all'opposto  che  l'impiegato,  sottoposto  a  processo,  per  gli  effetti 
della  pena  non  sia  stato  rinvenuto  responsabile  delle  condizioni  ri- 
gorose di  un  reato  e  però  sia  stato  assoluto  dal  giudizio  penale, 
mentre  però  non  risulti  dal  processo  disciplinare  scevro  di  colpe 
•capaci  di  fargli  perdere  la  fiducia  dell'amministrazione  e  di  farlo 
perciò  incorrere  nelle  pene  corrispondenti.  Bensì  la  sentenza  giu- 
diziaria di  condanna  pregiudicherà  il  giudizio  disciplinare  quando 
si  trovi  in  uno  dei  casi  suaccennati  pei  quali  é  luogo,  in  forza  della 
stessa  condanna  penale,  a  rivocazione  o  destituzione  d'ufficio. 
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La  quistione  può  complicarsi  quando  l'autorità  amministrativa 
abbia  in  qualche  modo  subordinata  la  sua  decisione  a  quella  del- 
l'autorità giudiziaria,  come  ad  esempio  se  avesse  sospeso  l' impiegato 
in  pendenza  e  in  attenzione  della  sentenza  penale,  come  frequen- 
temente si  pratica  dalle  amministrazioni  pubbliche.  Si  domanda  se 
in  questo  caso  possa  l'autorità  amministrativa  assolvere  quando 
l'impiegato  fu  condannato,  o  condannare  quando  fu  assoluto.  E  prima 
convien  mettere  in  disparte  il  caso  della  condanna  penale  per  titoli 
che  i  regolamenti  istessi  contemplino  come  cause  di  destituzione  o 
rivocazione,  di  che  si  parlò  nel  paragrafo  antecedente.  Fuori  di 
questo  caso  si  deve  rispondere  che  la  decisione  dell'autorità  ammi- 
nistrativa non  sia,  neppure  nelle  condizioni  suddivlsate,  punto  vin- 
colata da  quella  dell'autorità  giudiziaria.  Le  ragioni  sono  le  mede- 
sime sopra  addotte  per  la  tesi  generale,  singolarmente  la  libertà  e 
l'indipendenza  reciproca  delle  due  podestà.  La  sospensione  che 
l'autorità  amministrativa  dispone  in  aspettazione  del  risultato  d' un 
giudizio  penale,  è  misura  d'ordine  interno  e  non  già  una  promessa, 
che  non  crea  quindi  all'  impiegato  un  diritto  di  reintegrazione  in 
caso  di  assoluzione,  come  non  importa  un  obbligo  all'amministra- 
zione di  espellere  l' impiegato  in  caso  di  condanna.  Non  potrebbe 
quindi  l' impiegato  assolto  reclamare  la  reintegrazione  nel  posto  uè 
lo  stipendio  avvenire,  e  molto  meno  lo  stipendio  di  cui  fosse  stato 
privato  nel  tempo  della  sospensione.  La  decisione  di  attendere  l'esito 
del  procedimento  penale  è  mossa  dallo  intento  di  profittare  di  una 
più  ampia  e  più  matura  discussione  sui  fatti  di  che  l' impiegato  sia 
stato  incolpato,  ed  anche  dalla  necessaria  prelimimarietà  di  una 
sentenza  condannatoria  nel  caso  che  questa  importasse  di  sua  na- 
tura perdita  dell'impiego,  ma  non  per  siffatti  intenti  certo  è  a  ri- 
tenersi aver  la  amministrazione  rinunciato  a  un  suo  proprio  giudizio 
sui  demeriti  dell'  impiegato  disciplinari  ed  amministrativi  indipen- 
dentemente dalla  sua  reità  penale,  né  è  costretta  ad  accettare  come 
verità  una  sentenza  di  un  tribunale  correzionale  o  di  una  corte  di 
assise  che  per  quanto  matura  ed  autorevole  non  costituisce  che  una 
presunzione  giuridica  (1). 


(1)  C.  C.  Torino,  9  marzo  1870,  GaUl  e  Bobasohl  contro  l' amministrazione 
deUa  società  appaltatrice  del  dazio  consumo  (Legge,  X,  p.  I,  pag.  558)  ;  tribun. 
ciy.  di/Boma,  causa  Tomassoni  e  comune  di  Roma,  17  marzo  1879. 
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Abt.  6.  —  Cessazione  de*  funzionari  pul>bì4cL 

Essendo  i  modi  di  cessazione  in  gran  parte  connessi  colla  ma- 
teria della  disciplina,  ne  poniamo  qui  la  breve  trattazione,  per  la- 
sciare quindi  separata  e  seguita  la  materia  della  responsabilità. 

Oltre  i  modi  come  il  funzionario  cessa  dall'ufficio  in  pena  ac- 
cennati sopra,  ve  n'  ha  altri  che  derivano  da  ragioni  dipendenti  o 
dal  funzionario  stesso  o  dall'ufficio. 

Questi  modi  sono  temporanei  o  definitivi. 

Temporanei  sono  V  a^pettcUivay  la  disponibilità^  il  congedo  (1). 
La  prima  è  quello  stato  del  funzionario  nel  quale  esso  è  dispen- 
sato dal  servigio  per  un  certo  tempo,  non  maggiore  di  un  anno, 
per  infermità  o  ragioni  di  famiglia,  conservandoglisi  nel  solo  primo 
caso  un  tanto  fra  la  metà  e  il  terzo  se  conti  più  di  10  anni  di  ser- 
vizio e  tra  il  terzo  e  il  quarto  se  meno. 

La  disponibilità  è  quella  medesima  condizione  quando  avviene 
per  ragioni  di  ufficio,  cioè  o  per  soppressione,  o  per  riduzione  del- 
l'impiego.  Si  concede  per  un  tempo  insino  a'  due  anni. 

Il  congedo  è  un  semplice  permesso  di  assenza  dall'  impiego  per 
qualunque  straordinario  motivo,  ed  anche  per  solo  riposo  fra  l'anno 
che  si  concede  all'impiegato.  iN'on  deve  superare  il  tempo  d' un  mese 
per  ogni  anno. 

La  cessazione  definitiva  incolpevole  o  Vhonesta  missio  dicesì  ooU 
looamento  a  riposo,  delle  cui  ragioni  ed  effetti  si  disse  sopra.  Esso 
o  può  darsi  a  domanda  dell'impiegato  che  si  dimetta  o  rinundi 
all'  impiego  e  può  darsi  o  incondizionatamente  o  con  riserva  di  pen- 
sione, ovvero  si  accorda  anche  d'ufficio.  V'ha  poi  un  modo  di  ces- 
sazione di  diritto  penale  ed  è  la  pena  della  interdizione  dai  pub- 
blici uffici,  alla  quale  si  accennò  di  sopra. 

Abt.  7.  —  Responsabilità  de'  funzionari  pubblici. 

Il  dovere  sanzionato  e  considerato  per  rapporto  al  soggetto  suo 
morale  e  giuridico,  dicesi  responsaòilità.  Il  qual  concetto  conside- 
rato in  ordine  agli  effetti  penali,  e  riferito  all'oggetto  e  all'adone, 

(1)  Lé^e  11  ottobre  1863,  n.  1500  e  regol.  25  d. 
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piglia  anohe  il  nome  di  imputabilità.  Responsabile  dicesi  l'aomo, 
imputabile  l'atto  suo.  BesponsabiUtà  è  dunque  il  vincolo  morale  o 
giuridico  pel  quale  l'uomo  è. considerato  come  autore  razionale  di 
un  fatto,  e  ne  deve  quindi  subire  le  conseguenze  di  fronte  ad  un 
altro  soggetto  morale  e  giuridico. 

Benché,  la  responsabilità  non  sia  che  il  dovere  considerato  dal 
punto  di  vista  della  causa  soggettiva  e  degli  effetti,  è  mestieri  trat- 
tarne separatamente,  avendo  nella  dottrina,  nella  legislazione  e 
nella  giurisprudenza  assunto  il  carattere  di  un  istituto  per  sé  in- 
dipendente. 

La  responsabilità  dell'ufficiale  pubblico  si  distingue  in  yarii  modi. 
La  responsabilità  è  ordinaria^  cioè  del  cittadino  come  cittadino, 
o  del  funzionario  come  cittadino,  ovvero  propria^  cioè  che  incombe 
al  funzionario  in  quanto  tale.  Questa  responsabilità  propria  poi  è 
politica^  o  amministrativa^  o  giudiziaria  secondo  le  sanzioni,  cioè 
secondochè  si  perseguita  con  azione  e  per  effetti  politici,  o  am- 
ministrativi, o  giudiziari.  La  responsabilità  giudiziaria  si  suddi- 
stingue in  civile  o  penale  secondochè  si  perseguita  coll'azione  civile 
o  penale. 

La  responsabilità  dell'amministrazione  si  può  considerare  nell'or- 
dine interno  o  nelV estemo;  interno  ne'  rapporti  tra  l'amministra- 
zione e  il  fiinzionario,  estemo  ne'  rapporti  dell'amministrazione  o 
del  funzionario  coi  terzi. 

La  responsabilità  si  divide  eziandio  in  diretta  o  indiretta.  Diretta 
dicesi  quella  che  contrae  il  funzionario  ed  anche  l'amministrazione 
pel  fatto  proprio,  indiretta  quella  che  contrae  l'amministrazione  pel 
fatto  del  funzionario. 

Quando  si  dice  contratta  dall'amministrazione  pel  fatto  proprio 
s'intende  pel  fatto  dei  suoi  funzionari  diretti  compiuto  negli  stretti 
limiti  prescritti  alle  loro  funzioni,  nella  rappresentanza  e  a  nome 
dell'amministrazione  stessa,  a  differenza  della  indiretta,  che  è  quella 
che  contrae  l'amministrazione  per  un  fatto  del  funzionario  che  esce 
dallo  scopo  preciso  e  dagli  effetti  rigorosi  della  rappresentanza  pub- 
blica e  riveste  un  carattere  anormale  e  colposo,  come  meglio  sarà 
dimostrato  nel  capo  seguente. 

La  responsabilità  politica  si  dice  anche  ministeriaUy  perchè  è 
propria  dei  ministri,  non  però  perchè  si  confonda  con  essa,  perocché 
la  responsabilità  dei  ministri  può  essere  ancora  amministrativa  e 
giudiziaria,  e  quest'ultima  è  privilegiata,  o  no,  secondochè  si  eser- 
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cita  nelle  forme  e  innanzi  la  giurisdizione  eccezionale  del  senato, 
stabilita  dallo  statuto  (art.  36,  47),  il  che  avviene  ne'  procedimenti 
penali;  ovvero  colla  forma  e  nella  giurisdizione  ordinaria,  il  che 
accade  (secondo  la  miglior  dottrina)  ne'  procedimenti  civili. 

La  responsabilità  politica,  la  quale  si  persegue  con  sanzioni  po- 
litiche, cioè  col  sindacato  del  re  e  della  camera,  co'  voti  di  biasimo, 
colla  maggioranza  negata,  ed  ha  per  effetto  le  orisi  de'  ministeri 
o  la  decadenza  de'  ministri,  come  eziandio  la  responsabilità  mini- 
steriale per  gli  effetti  penali  e  colle  forme  e  giurisdizioni  eccezio- 
nali, è  oggetto  del  diritto  costituzionale  e  del  penale.  La  responsa- 
bilità ministeriale  poi  amministrativa  e  giudiziaria,  nel  senso  civile, 
appartiene  al  diritto  amministrativo,  né  si  differenzia  da  quella  di 
tutti  gli  altri  funzionari,  tuttoché  venga  combattuta  (la  civile  sin- 
golarmente) con  speciali  ragioni  (1). 

Premesse  queste  distinzioni  e  nozioni  necessarie  alla  chiarezza  e 
all'ordine  della  trattazione,  veniamo  a  dire  della  responsabilità  am- 
ministrativa e  civile  de'  funzionari. 

Della  responsabilità  amministrativa  intema  già  fu  detto  abba- 
stanza parlandosi  de'  doveri  e  delle  sanzioni.  Aggiungasi  che  la  re- 
sponsabilità giuridica  del  funzionario  verso  l'amministrazione  si  per- 
seguita in  una  giurisdizione  privilegiata,  cioè  avanti  la  corte  de'  conti, 
vero  tribunale  amministrativo,  che  giudica  tutti  i  funzionari  con- 
tabili che  maneggiano  o  custodiscono  valori  dello  Stato,  ovvero 
hanno  la  verifica  o  il  riscontro  di  casse,  magazzini  dello  Stato,  ecc. 
Tali  i  prefetti,  intendenti  di  finanza,  tesorieri,  ecc.  (2). 

Quanto  alla  responsabilità  amministrativa  estema,  questa  è  ga- 
rantita dal  diritto  al  reclamo  o  ricorso  di  ciascuno  interessato  che 
sia  stato  offeso  da  un  provvedimento  amministrativo.  Il  ricorso 
(ted.  Besohtoerde)  è  un  rimedio  che  la  legge  dà  all'interessato  per 
ottenere  dall'autorità  amministrativa  una  più  matura  revisione  e 
una  più  equa  decisione  sopra  l' interesse  del  ricorrente.  È  differente 
dall'azione  (Klage)  per  l'indole  diversa  dell'autorità,  che  è  ammi- 
nistrativa o  rilevante  dall'ordine  amministrativo,  per  la  procedura 
che  è  semplice  e  non  rigorosa,  per  la  sanzione  perchè  si  eseguisce 


(1)  V.  il  BONASI,  Della  reiponsàbiliià  penaU  e  civile  dei  minietri  e  degli  altri 
ufficiali  pubhlioif  9peoÌalmente  aUa  parte  3»,  oap.  9  e  10. 

(2)  Legge  14  agosto  1862,  n.  800,  sulla  corte  dei  conti.  —  testo  unico  17  feb- 
braio 1884  solla  contab.  dello  Stato^  art.  64  e  segg. 
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amministrativamente  e  coi  modi  d'ufflcio,  per  gli  effetti  perchè  si 
limita  alla  sola  riparazione  dell'atto  e  dell'  interesse,  e  non  si  estende 
ai  danni  uè  alle  spese. 

H  reclamo  si  presenta  o  all'autorità  stessa  che  emanò  il  prov- 
vedimento essendo  questo  di  sua  natura  sempre  revocabile,  o  al- 
l'autorità gerarchica  superiore  per  tutti  1  suoi  gradi,  sino  al  sommo 
grado  che  è  l'autorità  regia,  o  anche  ad  una  determinata  autorità 
superiore.  Il  reclamo  e  la  sua  risoluzione  non  ha  generalmente  al- 
cuna forma  essenziale  stabilita,  tranne  talvolta  il  voto  consultivo 
di  un  corpo  deliberante  (1),  ha  talvolta  un  termine  fisso  (2),  ma 
che  non  si  considera  dalla  giurisprudenza  e  dalla  dottrina  fatale 
e  perentorio,  finché  la  cosa  è  ancora  integra. 

Il  reclamo  amministrativo,  anche  quando  è  dalla  legge  espressa- 
mente concesso,  non  pregiudica  l'azione  giudiziaria  quando  ve  ne 
siano  gli  estremi,  e  quando  per  disposizione  espressa  di  legge,  o  pei 
principii  generali  di  diritto  pubblico  non  apparisca  manifesta  la  vo- 
lontà del  legislatore  di  voler  limitare  il  rimedio  al  reclamo  ammi- 
nistrativo, come,  p.  es.,  avviene  in  fatto  di  dichiarazione  d'utilità 
pubblica  di  consorzi!,  ed  altre  materie  puramente  discrezionali  (3). 

Della  responsabilità  giudiziaria  non  dobbiamo  considerare  che 
la  civile,  perchè  della  penale  sono  stabiliti  i  titoli  dal  codice  penale 
e  il  diritto  penale  è  sol  competente  a  trattarne. 

Alla  regola  di  ragione  e  diritto  comune,  che  ogni  persona  deve 
rispondere  del  danno  che  produce,  anche  il  funzionario  pubblico 
deve  sottostare,  se  nell'esercizio  deUe  sue  incombenze  gli  avvenga 
di  offendere  l'altrui  diritto.  La  qualità  di  funzionario  non  toglie 
quella  dell'uomo  e  del  cittadino.  Quindi  il  suo  fallo  lo  costituisce 
responsabile  direttamente  e  verso  i  terzi. 

JSTè  in  questo  secondo  caso  osta  il  concetto  del'  mandato.  La 
funzione,  è  vero,  ossia  il  mandato  pubblico  renderebbe  responsa- 
sabile  il  solo  mandante  (0.  C,  art.  1761),  ma  ciò  allora  quando 
l'operato  del   funzionario  fosse  dentro  i  limiti  del  suo  mandato  e 


(1)  Tali  qnelle  emanate  previo  parere  del  consiglio  di  Stato  (Legge  snl  oon- 
Biglio  di  Stato,  1889,  art.  12). 

(2)  Legge  sni  lavori  pubblici  20  marzo  1865,  alleg.  F,  art.  379.  Legge  co- 
munale e  provinciale  10  febbraio  1889,  art.  270. 

(3)  Se  ne  pnò  trovare  un  esempio  neU'art.  51  e  segg.  della  legge  sui  lavori 
pubblici  e  molti  nelle  leggi  1889  e  1890  suUa  giustizia  amministrativa. 
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conforme  alla  legge.  Ma  la  funzione  della  rappresentanza  e  del  man- 
dato  cessa  là  dove  il  funzionario  abbia  ecceduto  i  limiti;  essa  non 
lo  assiste  più  quando  l'operato  sia  difforme  dalla  legge  e  contenga 
una  violazione  del  diritto,  e  quindi  il  male  o  sarebbe  un  eccesso 
di  cui  risponderebbe  il  solo  mandatario  (0.  C,  art.  1752),  o  se  fosse 
per  triste  ipotesi  altrimenti,  non  discolperebbe  né  il  mandatario, 
né  il  mandante.  Potrà  essere  quistione  se  anche  il  mandante  nel 
caso  di  eccesso  sia  tenuto  ad  una  garanzia  pel  fallo  dell'agente  suo, 
dì  che  si  tratterà  nella  seconda  parte  della  questione,  cioè  nel  se- 
guente capo,  ma  non  può  dubitarsi,  né  fu  mai  dubitato,  che  il  fun- 
zionario che  eccedette  o  abusò  del  proprio  ufficio  debba  risarcire 
i  diritti  da  lui  offesi. 

n  principio  deUa  responsabilità  fu  ampiamente  riconosciuto  nel 
diritto  romano.  H  magistrato  era  responsabile  del  suo  mal  fatto 
(H  inJMfl'iose  fecerit\  sia  che  agisse  come  privato,  sia  fiducia  magi- 
stratus:  non  era  però  responsabile  del  danno  che  arrecava  per  ne- 
cessità d'ufficio  (si  quid  violentius  adversus  resistentem  feoerit)  (1), 
con  che  non  a  torto  potrebbe  riconoscersi  stabilita  la  distinzione 
tra  l'eccesso  e  il  semplice  abuso,  da  noi  sopra  già  dimostrata  (2). 
Né  la  responsabilità  del  funzionario  si  limitava  al  solo  magistrato 
amministratore,  ma  si  estendeva  ai  colleghi  nella  carica  e  ai  no- 
minatori, come  si  vedrà  nel  titolo  secondo  del  seguente  capo. 

La  giurisprudenza  poi  è  concorde  su  questo  punto  (3),  ed  anzi 
ammette  contro  il  funzionario  in  persona  anche  l'azione  possessoria 
che  negasi  da  molti  contro  l'amministrazione  (4). 

La  sola  quistione,  che  può  agitarsi  e  si  agita,  è  della  forma:  se 
cioè  debba  permettersi  al  danneggiato  il  procedere  liberamente  in 
via  penale  o  civile  contro  il  funzionario  danneggiante  come  si  fa 
contro  ogni  altro  cittadino,  il  che  si  dice  il  sistema  della  libera  ac- 
cusaj  ovvero  con  qualche  restrizione  e  cautela  speciale  che  garan- 
tisca il  funzionario  medesimo  da  accuse  e  molestie  improvvide  o 
calunniose,  come  in  Francia  e  presso  di  noi  col  sistema  che  si  dice 
AélVautorizzazioue  governativa  (5). 


(1)  Legge  290,  7,  ff.  ad  leg.  aquU. 

(2)  Sez.  I,  oap.  VII,  art  5  e  6,  e  sez.  II,  cap.  VI,  tlt.  2,  art  7  io  fioe. 

(3)  Vedi  il  BoNASi,  op.  oit..  Della  re9p0n$abiHtà  de'  pubblici  funMionari, 

(4)  C.  C.  Parigi,  13  giugno  1843  (app.  Bonasi,  d.  192). 

(5)  Legge  comnaale  e  prorinoìale,  art.  8  e  139. 


Gerarchia  amministrativa  237 

Codesta  istituzione  dell'autorizzazione  preventiva  richiede  in- 
nanzi tutto  qualche  cenno  storico.  L'accusa  dei  magistrati  pe'  fatti 
del  loro  ufficio  fu  sempre  oggetto  di  leggi  o  istituti  speciali.  A 
Boma  Paccusa  a'  comizi  prìma^  quindi  al  senato  mediante  le  quae- 
stiones  perpetuaSj  e  le  extraordinariae  oognitioneSj  fu  libera  e  solenne, 
ma  permessa  solo  a  magistratura  compiuta  pe'  magistrati  maggiori, 
quando  cioè  alle  Provincie  espilate  dalle  concussioni,  prevaricazioni 
e  da'  i>eculati  de'  rapaci  governatori  non  ci  era  più  rimedio;  vìzio 
radicale  a  cui  si  procurava  riparare,  ma  non  si  riparava,  colla  bre- 
vità delle  cariche.  È  celebre  il  testo  della  legge  un.  cod.,  ut  omnes 
jud.j  ove  si  dispone  che  i  capi  di  provincie,  gli  amministratori  pub- 
blici debbano  per  cinquanta  giorni  dopo  finito  l'ufficio  restar  sulla 
provincia  amministrata  per  rispondere  in  giudizio  civile  o  criminale 
a  chiunque  avesse  ragione  di  reclamo. 

Sotto  l' Impero  l'accusa  de'  magistrati  diventa  per  la  servilità 
del  senato  stromento  di  tirannide  in  mano  al  monarca,  piti  che  freno 
salutare  e  giusto  alle  concussioni  (1). 

Nel  medio  evo  è  nota,  nella  storia  de'  municipii  italiani,  la 
istituzione  del  sindacato  sulle  tracce  dell'uso  romano  invalsa,  che 
significava  l'apertura  di  un  processo  contro  il  magistrato  uscente 
di  carica.  B  processo  continuava  per  un  periodo  di  tempo  stabi- 
lito, ordinariamente  da  20  a  50  giorni,  durante  il  quale  il  magi- 
strato dovea  rimanere  sul  posto.  Oltre  il  conto  che  il  magistrato 
dovea  rendere  ai  consigli,  era  fatta  facoltà  a  chiunque  credesse 
offeso  o  il  proprio  o  il  pubblico  diritto  di  trarlo  in  giudizio  innanzi 
al  successore  o  ai  giudici  all'uopo  eletti.  Al  quale  effetto  si  ritenea 
anticipatamente  al  magistrato  una  parte  dello  stipendio.  In  Venezia 
si  dava  anche  il  sindacato  a  morte  del  magistrato  per  gli  effetti 
pecuniarii. 

Ma  andata  tale  egregia  istituzione  in  disuso  dopo  il  secolo  XIII 
e  subentratevi  le  delazioni  e  le  accuse  segrete,  risorge  la  respon- 
sabilità della  magistratura  colla  rivoluzione  francese. 

La  legge  repubblicana  francese  del  22  dicembre  1799  (art.  75), 
vietava  citare  i  funzionari  in  giudizio  per  causa  del  loro  servizio 
senza  il  consenso  del  consiglio  di  stato;  restrizione  che  fu  abolita 
dal  governo  della  difesa  nazionale  con  decreto  19-21  settembre  1870. 

(1)  D.  L.  tui  Cod.  ut  omM8  judices,  eco.  L.  1,  2.  C.  De  exhibend»  tei  tramm, 
rfis.  Vedi  il  Sonasi,  op.  ciU  In  princ. 
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In  Italia  vigeva  la  responsabilità  per  diritto  comune,  e  pe'  mi- 
ni8tri  si  sanciva  nello  statuto  (1).  Non  s'avea  quindi  prima  del  1847 
autorizzazione  preventiva.  Ma  ad  imitazione  del  sistema  francese  fu 
questa  introdotta  nella  legge  sarda  del  1847,  e  ripetuta  nella  legge 
comunale  e  provinciale  del  1859,  e  poi  in  quella  del  1865  agli  arti- 
coli 8  e  110,  e  da  ultimo  in  quella  del  1889,  art.  8  e  139,  ristretta 
bensì  ai  sindaci  e  ai  prefetti. 

Tln  recente  progetto  ministeriale,  presentato  dal  ministro  Man- 
cini, avrebbe  abolito  l'autorizzazione  preventiva  e  conservato  il 
sistema  della  libera  accusa,  quale  ha  vigore  in  Inghilterra  e  nel 
Belgio. 

Le  ragioni  da  cui  fu  consigliato  il  sistema  restrittivo  sono  la 
divisione  e  P  indipendenza  de'  poteri,  la  quale,  si  dice,  sarebbe  offesa 
se  fosse  libero  assolutamente  al  privato  di  chiamare  innanzi  ai 
giudici  il  potere  amministrativo  a  render  conto  del  fatto  suo;  il 
danno  temuto  a  tale  libertà,  che  assoggetterebbbe  gli  atti  dell'am- 
ministrazione a  criterii  del  tutto  differenti,  farebbe  perdere  agli 
ufficiali  pubblici,  e  però  all'amministrazione  stessa,  un  tempo  pre- 
zioso per  gli  odii  e  la  malevolenza  che  genera  la  carica,  turbe- 
rebbe l'ordine  gerarchico,  rendendo  il  funzionario  più  sollecito  di 
evitar  brighe  co'  privati  che  d'ubbidire  ai  suoi  superiori;  giuridi- 
camente, non  potersi  mai  il  funzionario  subalterno  chiamare  re- 
sponsabile verso  i  terzi  essendo  un  semplice  delegato  o  manda- 
tario, quindi  bastare  la  sola  responsabilità  esterna  de'  ministri  e 
quella  interna  de'  subalterni  verso  gli  alti  funzionari. 

La  maggior  parte  di  tali  argomenti  trovano  la  risposta  in  quanto 
fu  detto  già  sopra  a  proposito  del  contenzioso  amministrativo  e 
dei  limiti  de'  poteri  pubblici,  non  essendo  l'autorizzazione  preven- 
tiva che  da  prima  un  complemento  del  contenzioso  amministrativo, 
poi  rimasto,  dopo  l'abolizione  di  quello,  un  residuo,  quasi  strascico 
di  quella  istituzione,  e  fondata  sulle  medesime  ragioni.  La  indi- 
pendenza dei  poteri  non  esclude,  anzi  esige  la  libertà  reciproca  di 
ciascuno  nella  sua  sfera,  e  l'autorizzazione  preventiva  è  appunto 
un  assoggettamento  del  potere  giudicante  al  potere  attivo.  H  giu- 
dice non  giudica  sugli  atti  compresi  nella  sfera  amministrativa,  ma 
sugli  eccessi  e  sulle  trasgressioni. 

Le  apprensioni  e  i  timori  d' imbarazzi,  di  perditempo,  di  devia- 
ci) Art  36,  47,  67. 
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zioni  del  criterio  e  dello  interesse  amministrativo,  sono  rassicu- 
rate dalla  libertà  del  potere  nei  suoi  provvedimenti,  dalla  giustizia 
dei  tribunali,  dallo  esempio  e  dalla  esperienza  già  fatta  nell'In- 
ghilterra e  nel  Belgio,  e  presso  di  noi  ancora  né*  casi  in  cui  il 
procedimento  è  libero.  All'opposto,  la  responsabilità  diretta  del  fun- 
zionario e  la  libera  accusa  ne  eleva  e  ne  moralizza  il  carattere, 
come  il  sistema  opposto  della  esclusiva  responsabilità  ministeriale 
ne  fa  istromento  materiale  e  passivo. 

La  responsabilità  ministeriale  stessa  per  tutti  i  fatti  dell'am- 
ministrazione diventa  illusoria  ed  effimera  per  non  diventare  mo- 
struosa e  tirannica.  La  licenza  preventiva,  se  non  è  effimera  anche 
essa,  si  risolve  in  facoltà  di  negar  la  giustizia,  e  in  questo  senso 
non  solo  adegua,  ma  avanza  l'assurdità  di  una  giurisdizione  privi- 
legiata dell'amministrazione,  ossia  d'un  contenzioso  amministrativo. 

Pur  tuttavia  perchè  in  pratica  sia  mantenuta  inviolata  la  cerchia 
in  cui  agisce  il  potere  amministrativo,  e  poiché  questo  deve  avere 
.di  sua  natura  una  parte  discrezionale,  la  responsabilità  dev'essere 
limitata  ai  casi  in  cui  questa  discrezionalità  non  sia  offesa. 

A  tale  uopo  non  è  inopportuna  una  legge  speciale  che  disci- 
plini questa  responsabilità,  benché  i  germi  di  tali  discipline  siano 
già  contenuti  ne'  principii  generali  di  diritto  pubblico  e  nella  na- 
tura del  potere  amministratore.  Così  era  già  principio  ricevuto  che 
l'amministratore  non  fosse  responsabile  di  semplici  errori  commessi 
nell'esercizio  delle  proprie  funzioni  (1).  È  tenuto  però  del  dolo,  e 
della  colpa,  e  dell'  imperizia  verso  l'amministrazione  stessa  e  i  pri- 
vati (2),  ed  anche  per  dolo  penalmente  (3).  La  responsabilità  poi 
è  sempre  individuale,  benché  il  fatto  doloso  si  trovi  in  atto  col- 
lettivo (4). 

n  menzionato  progetto  di  legge  speciale  sulla  responsabilità  dei 
pubblici  funzionari  nell'abolire  la  garanzia  preventiva  enumerava 
i  casi  ne'  quali  la  responsabilità  del  funzionario  e  la  libera  azione 
del  privato  si  spiegano,  ed  erano:  1^  il  caso  di  un  vero  reato;  2**  di 
eccesso  di  potere;  3^  di  offesa  evidente  alla  legge;  4**  d'ingiusto 
rifiuto  dèi  proprio  officio  e  diniego  di  giustizia;  5®  di  grave  negli- 
gligenza  nell'adempimento  de'  doveri  congiunti  all'ufficio. 

(1)  CoDB.  di  Stato,  parere  7  gennaio  1864  {B%vi»ta  amm,,  1864,  pag.  198). 

(2)  Cons.  di  Stato,  ivi;  ChambéTy,  24  marzo  1851  {BeUiniy  HI,  p.  n,  pag.  451). 

(3)  C.  C.  Torino,  20  ottobre  1863  {Biv.  amm.,  1861,  pag.  38). 

(4)  C.  A.  Genova,  12  luglio  1861  (JBtv.  amm.,  1861,  pag.  38). 
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I  quali  casi  tutti  si  richiamano  a  questi  due  capi:  eccesso  po- 
sitivo o  negativo  di  potere,  e  aòuso  del  medesimo  evidente.  Pel 
primo  capo  la  responsabilità  del  funzionario  conviene  co'  principii 
da  noi  professati.  Pel  secondo  parrebbe  contraddirli.  Senonchè  è  da 
riflettere  che  l'abuso,  quando  è  evidente,  facilmente  si  risolve  in 
una  violazione  di  condizioni,  e  però  in  un  eccesso  (1). 

Le  restrizioni  de'  casi  del  libero  procedimento  sono  anche  mag- 
giori quando  si  tratta  de'  funzionari  speciali,  come  sono  i  magi- 
strati dell'ordine  giuridico  e  del  pubblico  ministero,  attesa  la  mol- 
tiplicità  deUe  loro  incombenze,  le  continue  controversie  fra  le  quali 
procedono,  la  necessaria  estesa  irrespQUsabilità  de'  loro  atti,  tranne 
i  casi  di  dolo  o  frode  provata  e  di  diniego  di  giustizia,  ossia  tranne 
i  fatti  e  i  reati  estranei  e  indipendenti  dal  merito  del  loro  giudizio. 

La  responsabilità  civile  di  tali  magistrati  è  regolata  dallo  stesso 
codice  di  procedura  civile,  al  libro  III,  titolo  II,  art.  783  e  segg. 
E  v'è  prescritta  anche  la  competenza  speciale  della  corte  d'appello 
(art.  785),  tranne  però,  secondo  una  giurisprudenza,  il  caso  del- 
Veocesso  assoluto  di  potere  (2). 

Cadono  qui  le  quistioni  esegetiche  della  legge  positiva:  1^  se  la 
autorizzazione  preventiva  sia  necessaria  anche  al  procedimento  me- 
ramente civile;  2^  se  quando  proceda  la  stessa  amministrazione; 
3°  se  bì  richieda  solo  durante  o  anche  finito  l'ufficio  del  funzio- 
nario; 4^  se  competa  al  funzionario  quando  è  convenuto  nella  sua 
rappresentanza,  o  quando  è  citato  in  persona  propria  per  dolo  o 
colpa  (3);  5^  se  sia  data  per  tutti  i  fatti  commessi  in  occasione 
della  carica,  anche  per  quelli  che  eccedano  i  limiti  e  la  natura  delle 
sue  funzioni,  o  solo  per  gli  abusi  commessi  nell'esercizio  delle  fun- 
zioni medesime  (4);  6*^  rapporto  ai  sindaci,  se  competa  per  tutti  gli 
atti  loro  o  solo  per  quelli  che  compiono  neUa  qualità  di  rappresen- 
tanti del  governo. 

La  espressione  della  legge:  non  possono  esser  chiamati  a  render 
conto  déWeserdzio  delle  loro  funzioni^  include  certamente  anche  il 
giudizio  civile,  e  quindi  anche  per  esso  l'autorizzazione  ci  sembra 

(1)  V.  sopra,  parte  1»,  capo  7,  art.  6. 
'  (2)  Corte  dì  Lnooa,  13  loglio  1878  (Annali  della  giuriepr.f  detto  anno,  p.  2», 
pag.  601). 

(3)  V.  Mantbllini/  Conflitti,  1, 19,  82  ;  e  Bartolini  nella  Bespons,,  eoo.  neUa 
Legge,  1877,  parte  3»,  pag.  41. 

(4)  Cit.  sentenza  C.  A.  Lnoca. 
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richiesta,  tanto  più  che  la  ragione  di  tale  istituzione  essendo  la 
garanzia  della  libertà  del  potere  si  estende  all'azione  civile  non 
neno  che  alla  penale  (1). 

Ma  le  parole:  fuorché  dalla  superiore  autorità  amministrativa^ 
escludono,  ci  sembra  la  necessità  dell'autorizzazione  nel  caso  che 
Pamministrazione  stessa  debba  farsi  attrice. 

Siccome  poi  lo  scopo  delP  istituto  è  di  proteggere  la  persona  del 
prefetto  e  del  sindaco  e  non  l'amministrazione  che  rappresenta  (2), 
così  ne  sembra  che,  anche  tiscita  la  persona  di  carica,  debba  in- 
terporsi  lo  scioglimento  della  garanzia  (3). 

E  per  la  medesima  ragione  non  compete  il  privilegio  quando  il 
funzionario  '  è  convenuto  in  rappresentanza  dell'amministrazione, 
benché  per  effetto  di  un  suo  atto,  ma  sol  quando  è  convenuto  in 
persona  propria  (4). 

Da'  principi  poi  sopra  esposti  naturalmente  consegue  che  il  fun- 
zionario quando  ha  ecceduto  assolutamente  i  limiti  de'  poteri  suoi, 
cioè  quando  l'atto  da  lui  accennato  pecchi  d' incompetenza  assoluta, 
la  guarentigia  non  lo  protegga,  al  che  si  prestano  pure  le  parole 
deUa  legge:  esercizio  delle  loro  funzioni;  atto  di  tale  esercizio  (6): 
lo  protegga  però  ne'  casi  di  eccessi  o  di  abusi.  La  ragione  sta 
sempre  nella  garanzia  voluta  della  legge  per  la  sicurezza  dell'am- 
ministrazione. E  siccome  l'amministrazione  è  tenuta  anch'  essa  per 
Veoeesso,  e  siccome  per  gli  abusi  strettamente  intesi  sono  irrespon- 
sabfli  e  il  funzionario  e  l'amministrazigne,  così  per  gli  uni  e  per 
gli  altri  competer  deve  la  garanzia  dell'autorizzazione  preventiva. 

In  quanto  finalmente  all'  ultima  questione,  in  quali  atti  sia  il  sin- 
daco coperto  dalla  garanzia,  benché  varie  autorità  ritenessero  che 
solo  in  quegli  atti  che  compie  come  rappresentante  e  dipendente 
del  governo,  per  le  parole:  fuorché  dalla  superiore  autorità  ammi- 
nistrativa (6),  e  non  già  in  quelli  ove  funge  quale  capo  della  am- 
ministrazione municipale,  e  neppure  quale  ufficiale  dell'ordine  giu- 

(1)  In  questo  senso  è  la  ginrisprndenza  del  Consiglio  di  Stato  (Mantbllini, 
Lo  Stato  e  il  oodioe,  I,  pag.  113,  nota  2.  Contrc^  rodi  antorità  neU' Astengo,  Nuova 
illuetr,,  pag.  27). 

(2)  Consiglio  di  Stato,  oansa  Di  Natale  (Mantbllini,  Conflitti,  1, 126;  II,  158). 

(3)  V.  Legge,  1861,  n.  27. 

(4)  Stbrlioh,  Comm.,  pag.  105. 

(5)  Vedi  pure  pag.  120. 

(6)  V.  TASTENGO,  Guida,  pagg.  781,  785. 

Msvcci.  —  Inttituzùmi  di  diritto  amminittrativo  —  17.  . 
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diziario;  tuttavìa  il  consiglio  di  Stato  meglio,  a  nostro  avviso, 
opinò  che  in  tutti  gli  atti  il  sindaco  fosse  goarantito  da  tal  pri- 
vilegio, per  le  indistinte  parole  della  legge,  per  la  ragione  delle 
medesime,  e  per  l'autorità  della  cassazione  e  del  consiglio  di  Stato 
francese  (1). 

Per  la  procedura  colla  quale  debba  effettuarsi  lo  scioglimentOy 
come  si  dice,  della  garanzia,  spetta  al  ministero  di  grazia  e  giu- 
stizia il  provvedere,  sulle  informazioni  del  pubblico  ministero.  I  cri- 
teri poi  cui  deve  informarsi  il  provvedimento  non  debbono  essere 
tali  da  intaccare  il  merito  intrinseco  della  quistione  (2). 

È  qui  il  luogo  di  esaminare  l' importante  quistione  della  ecce- 
zione dé\r  ubbidienza  gerarchica.  Si  domanda  se  sia  responsabile  U 
funzionario  che  ordina  Patto,  o  ^on  ancora  solidariamente  quello 
che  l'eseguisce;  in  altri  termini,  se  il  dovere  dell'obbedienza  ge- 
rarchica scusi  il  funzionario  che  neU'esercizio  delle  sue  funzioni 
recò  danno. 

La  quistione  è  antica  e  se  ne  trovan  le  traccie  in  Barbeyrac  e 
Grozio  (3).  Essa  si  riferisce  sempre  ai  principii  e  ai  criteri  diffe- 
renti onde  le  varie  scuole,  l'autoritaria  e  la  liberista  sopratutto, 
risguardano  i  limiti  e  l'estensione  della  sovranità  e  dei  poteri.  Onde 
tale  quistione  è  anche  essa  un'  appendice  della  grande  quistione  dei 
limiti. 

Coloro  che  gelosi  della  pienezza  dei  poteri  vogliono  irresponsa- 
bili i  funzionari,  ad  eccezione  de'  ministri,  è  chiaro  che  debbano 
logicamente  sostenere  che  in  niun  caso  poi  debba  la  responsabilità 
estendersi  ai  funzionari  che  non  fecero  che  eseguire  gli  ordini  dei 
superiori.  Il  fare  diversamente,  l'ammettere  che  l' inferiore  potesse 
discutere  l'ordine  ricevuto,  per  la  responsabilità  che  incorrerebbe 
neìl'eseguirlo,  romperebbe  il  vincolo  gerarchico,  toglierebbe  la  pron- 
tezza e  la  forza  all'azione  del  governo.  Il  funzionario  subalterno 
non  è  che  un  trasmissario,  un  materiale  esecutore,  l^on  deve  in- 
teressargli la  giustìzia  del  comando  quando  questo  provenga  da 
superiore  legittimo.  I^è  quindi  deve  chiamarsi  responsabile  per  un 
fatto  che  moralmente  non  è  uso. 

(1)  Pareri  17  marzo,  27  giugno  e  18  dicembre  1866  (Astengo,  Nuove  illusir,, 
pag.  530);  C.  C.  di  Torino,  18  dicembre  1852  {Bettini,  1852,  I,  803). 

(2)  V.  1' Astengo,  Guida  e  Nuove  illustr.  agli  arbcoll  8  e  110  della  legge  ci- 
Yile  e  penale,  specialmente  nelle  Nuove  illuetr,  alla  pag.  975. 

(3)  Barbeybac,  Diritto  della  guerra  e  della  pace,  t.  I,  pag.  180. 
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S'agginnga  che  il  funzionario  subalterno  sarebbe  posto  nella  dura 
alternativa  o  d'incontrare  la  disgrazia  e  il  risentimento  de'  supe- 
riori, o  di  subire  un  giudizio  per  parte  de'  privati.  Conforme  a  questi 
principii  correva  anche  una  giurisprudenza  (1). 

Ma  la  quistione  spazia  in  un  campo  più  vasto.  Essa  è  morale, 
giuridica,  politica.  Moralmente  l'uomo,  in  qualunque  stato  sociale 
collocato,  non  cessa  mai  di  esser  uomo.  La  natura  dev'esser  più 
forte  di  ogni  presunzione.  E  qualunque  cosa  faccia,  se  intende  l'atto 
ed  è  libero  nel  farlo,  forza  è  che  contragga  una  responsabilità  mo- 
rale del  fatto.  Ma  né  il  funzionario,  né  il  soldato,  per  quanto  col- 
locati in  umili  gradi  e  stretti  dal  dovere  di  obbedienza,  perdono 
perciò  la  loro  coscienza  morale  e  la  libertà  di  fare  o  non  fare  il 
bene  o  il  male,  e  il  dovere  di  vedere  chi  dà  loro  l'ordine  e  quale 
ordine  loro  si  dà.  Ne  segue  che  l'ubbidienza  cieca  e  passiva,  in 
senso  assoluto,  sia  un  impossibile  morale.  Ma  giuridicamente  ogni 
uomo  che  è  in  colpa,  cioè  che  fa  il  male  o  trascura  il  bene  sapendo 
di  farlo  o  trascurarlo,  è  responsabile  del  male  stesso  che  cagiona 
altrui.  Dunque  anche  il  funzionario  pubblico,  se  colposamente  agisce, 
dev'essere  della  sua  colpa  responsabile. 

l^è  questo  è  un  astratto  o  nuovo  principio  :  che  anzi  ne  abbiamo 
l'enunciato  e  nelle  teorie  di  diritto  pubblico,  e  nelle  leggi  di  diritto 
comune,  e  nel  loro  lato  più  duro  che  è  il  lato  penale. 

l^el  codice  penale  francese,  all'art.  190,  neU'  italiano  del  1859, 
aU'art.  194  in  punto  di  attentati  alla  libertà  individuale,  all'arti- 
colo 205  in  fatto  di  violazione  di  domicilio,  al  231  in  materia  di 
abusi  di  autorità,  è  consecrato  il  principio  che  la  eccezione  del- 
l'ordine superiore  non  libera  dall'  imputazione  penale  il  delinquente 
se  non  quando  giustifichi  di  aver  agito  per  ordine  dei  superiori  in 
oggetto  di  competenza  di  questi,  pe'  quali  oggetti  era  dovuta  ai 
medesimi  obbedienza;  ciò  che  esclude  il  concetto  di  obbedienza  pas- 
siva, secondo  la  teoria  egregiamente  illustrata  degli  espositori  del 
codice,  persino  in  rapporto  alla  più  rigorosa  delle  obbedienze,  che 
è  la  militare  (2).  Né  il  codice  penale  del  1889  ha  mutato  questo 
diritto,  ma  anzi,  tolta  la  distinzione  fra  ufficiale  ordinante  e  agente, 
riunendo  il  concetto  delle  due  responsabilità  sotto  la  frase  molto 


(1)  Cod.  pen.,  art.  231.  C.  A.  Casale,  28  IngUo  1849  (BeUini,  I,  p.  I,  pag.  32). 

(2)  Bossi,  Trattato  di  diritto  penale,  I,  II,  o.  XIII  ;  Chauvkau  ed  Hélie,  Théorie 
du  code  penai,  t.  I,  ohap.  XIV,  nn.  919,  912, 
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notevole:  H  pubblico  ufficiale  che  con  abuso  delle  funzioni^  ovvero 
senza  le  condizioni  e  formalità  prescritte  dalla  legge^  ecc.  (articoli  147, 
158,  ecc.).  lu  diritto  civile,  sancita  qaesta  massima  già  nel  suo 
principio,  cioè  nella  legge  abolitiva  del  contenzioso  amministrativo, 
che  ammette  azione  civile  non  ostante  che  vi  sia  di  mezzo  un 
provvedimento  déWautorità  amministrativa^  si  voleva  ora  esplicita- 
mente consacrare  nel  progetto  di  legge  sulla  responsabilità  degl'im- 
piegati (1). 

iNell' Inghilterra  il  sistema  deUa  libera  accusa  di  tutti  i  fun- 
zionari, siano  ordinatori,  siano  esecutori,  fu  sempre  e  largamente 
applicato. 

Politicamente  poi  è  vero  che  la  responsabilità  nuoce  da  un  lato 
alla  prontezza,  all^energia  del  governo,  ma  rassicura  dall'altro  la 
libertà,  la  quale  sarebbe  impunemente  violata  se  la  sola  responsa- 
bilità, ministeriale  o  de'  sommi  ordinatori,  bastasse  a  coprire  gli 
abusi  di  tutti  gli  altri  funzionari  e  l'agente  morale  dell'ammini- 
strazione fosse  un  solo,  e  tutti  gli  altri  servi  e  macchine. 

Tra  un  sistema  e  l'altro,  fra  i  vantaggi  e  gì'  inconvenienti  del- 
l'uno e  dell'altro,  una  legge  informata  a  libertà  civile  deve  indub- 
biamente preferire  il  secondo. 

Ma  se  è  incontroverso  il  principio  che  la  ubbidienza  gerarchica 
non  proscioglie  il  funzionario  dalla  responsabilità,  in  quali  limiti 
e  a  quali  condizioni  deve  questa  esser  mantenutaf 

Il  superiore,  investito  del  legittimo  comando,  che  è  facoltà  se- 
condo legge  e  ragione,  ha  con  sé  la  presunzione  della  legittimità 
e  della  giustizia  del  comando  stesso;  quindi,  per  regola  generale, 
e  nel  dubbio  come  presunzione,  la  eccezione  dell'obbedienza  d'uf- 
ficio deve  essere  ammessa.  Ma  non  essendo  questa  per  nessuna 
ragione  e  nessun  diritto  elevata  a  presunzione  juris  et  de  jurcj 
deve  cessare  ogni  volta  che  siavi  in  contrario  certezza  ed  evidenza 
della  illegittimità  del  comando. 

Ma  la  illegittimità  può  intendersi  o  per  incompetenza,  cioè  as- 
soluta mancanza  di  potere  a  dar  l'ordine,  o  per  eccesso  di  potere, 
o  violazione  di  forma  prescritta  dalla  legge,  o  finalmente  per  la 
intrinseca  ingiustizia  dell'atto  medesimo.  Ora  che  ne'  primi  due  casi 
si  debba  respingere  l'eccezione  di  ubbidienza  gerarchica,  ninno  mai 
chiamò  in  dubbio.  !N^on  v'ha  ubbidienza  così  passiva  concepibile  ohe 

(1)  y.  relaz.  Maooioi  aUa  Camera,  sess.  1866-1867,  doo.  n.  18. 
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esima  l' inferiore  dal  verificare  almeno  da  chi  gli  venga  l'ordine,  e 
se  qnesto  sia  nel  giro  delle  attribuzioni  sue. 

Anche  il  caso  delle  omesse  forme  ricade  in  quello  stesso  già  di- 
scorso, poiché  tanto  vale  che  l'ordine  non  sia  dato  dal  superiore, 
quanto  che  non  sia  dato  in  quelle  forme  che  la  legge  prescrisse. 
Manca  la  esistenza  legale  dell'ordine. 

n  quarto  caso  finalmente  si  discosta  veramente  dagli  altri,  pe- 
rocché non  risguarda  la  esistenza  dell'ordine  legittimo,  ma  la  so- 
stanza amministrativa  dello  stesso,  e  quindi  è  il  caso  piti  grave, 
tanto  che  il  Bluntschli,  che  respinge  la  eccezione  di  ubbidienza 
gerarchica  negli  altri,  l'ammette  in  questo,  perchè  quivi  non  si 
discute  se  l'ordine  sia  emanato  bene  dal  superiore,  ma,  ammesso 
l'ordine,  si  critica  e  si  respinge.  È  quindi  in  questo  caso  che  ca- 
dono i  dubbi  e  i  timori  di  anarchia  o  confusione  amministrativa. 

Ma  se  il  caso  è  diverso  e  piti  grave,  i  principii  da  applicarsi 
non  sono  affatto  diversi.  Quando  l'atto  sia  di  manifesta  ingiusti- 
zia, ed  evidentemente  offenda  la  legge,  l'ordine  che  lo  imponga  non 
può  esser  legittimo-:  esso  forma  ciò  che  dicemmo  ecoessoj  ossia  vio- 
lazione delle  condizioni  della  legge,  quando  cioè  l'atto  è  dato  in 
un  caso  che  non  è  quello  pel  quale  la  legge  lo  autorizzava,  e  per 
uno  scopo  che  non  era  quello  al  quale  la  legge  creava  il  potere 
che  lo  emanò  {sviamentOy  dètournement  de  pouvair)y  perocché  non  si 
presume  che  la  legge  abbia  data  facoltà  al  superiore  di  comandare 
e  imporre  il  male  e  il  danno  altrui.  Certo  la  ingiustizia  intrinseca 
esige  un  giudizio  piti  complesso  e  quindi  tale  che  soverchia  la  ca- 
pacità dell'impiegato  esecutore.  Ma  a  ciò  ripara  il  criterio  della 
evidenza.  L' inferiore  non  può,  non  dee  ricusare  obbedienza  se  non 
a  quella  ingiustizia  cui  la  coscienza  di  tutti  ripugna,  e  a  cui  non 
può  partecipare  chicchessia  senza  rendersi  complice  di  u|ia  colpa. 
Questo  caso  sfugge  a  tutte  le  obbiezioni  e  calma  tutte  le  appren- 
sioni possibili.  Si  può  ammettere  però  che  anche  in  caso  di  dubbio 
debba  il  funzionario  esecutore  richiamare  l'attenzióne  del  supe- 
riore, se  non  sia  un  funzionario  di  mera  materiale  esecuzione,  ma 
abbia  facoltà  di  adempiere  ed  applicare  una  disposizione  (1). 

Certo  la  difficoltà  del  problema  sta  in  ciò  che  la  coscienza  del 
funzionario  è  messa  alla  dura  prova  di  incontrare  lo  sdegno  e  la 

(1)  Vedi  sn  ciò  Deoret.  tit.  de  resor,,  o.  5,  et  de  ooneiiUf  e  U  Djb  BobA;  De 
exeoutiane  Uierarum  apoeU 
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disgrazia  del  superiore,  trasgredendo  l'ordine.  Il  fonzionario  avrà 
per  sua  discolpa  il  reclamo  ai  gradi  ulteriori  della  gerarchia.  Ma 
certo  questo  rimedio  non  basta.  La  legge  dovrebbe  escogitarne  un 
altro,  o  circondare  quello  di  altre  garanzie  di  difesa  a  prò  del  su- 
balterno funzionario.  XTn  rimedio  sarebbe  quello  di  dare  a  questo 
la  facoltà  di  provocare  esso  medesimo  quel  giudizio  che  poteva 
suscitare  o  verrebbe  suscitato  dal  privato  leso,  se  l'ordine  fosse 
stato  eseguito.  Ma  comunque  sia,  il  sacrificio  cui  può  andare  in- 
contro un  funzionario  nell'eseguire  il  proprio  dovere  non  è  ragione 
per  renderlo  irresponsabile  quando  egli  si  è  reso  complice  col  suo 
superiore  di  una  lesione  di  diritto  o  di  una  superchieria,  e  turba 
l'ordine  morale  e  giuridico  della  responsabilità,  che  è  il  primo  fon- 
damento dell'ordine  politico  stesso. 

Or  dalla  responsabilità  degli  ufficiali  pubblici  passiamo  a  quella 
dell'amministrazione  pe'  fatti  leciti  o  illeciti  degli  ufficiali  medesimi. 


CAPO  VI. 

La  responsabilità  delle  amministrazioni  pubbliche. 

Titolo  1^ 
La  responsaòilità  delle  amministrazioni  pubbliche  in  generale. 

Benché  il  tema  della  responsabilità  delle  pubbliche  amministra- 
zioni abbracci  tutta  la  materia  delle  obbligazioni  di  cui  esse  sono 
capaci,  e  quindi  si  riferisca  non  solo  alla  parte  soggettiva  in  quanto 
concerne  la  personalità  e  la  capacità  giuridica  delle  medesime,  ma 
tocchi  eziandio  alle  varie  materie  particolari  in  cui  si  svolge  l'a- 
zione amministrativa,  e  in  occasione  delle  quali  ^amministrazione 
contrae  obblighi,  tuttavia  noi  ne  facciamo  un  capo  speciale  a  que- 
sto punto  della  nostra  trattazione,  perchè  intendiamo  principal- 
mente ragionarne  in  ordine  a'  fatti  del  funzionari  pubblici,  e  quindi 
come  materia  connessa  intimamente  con  quella  pur  ora  trattata. 

La  responsabilità  dell'amministrazione,  intesa  largamente,  di- 
viene un  aspetto  e  un'applicazione  della  grande  quistione  de'  limiti, 
ed  è  materia  speciale  e  varia,  che  troverà  luogo  nella  terza  se- 
zione della  parte  generale,  e  in  varii  luoghi  della  parte  speciale 
altresì,  come,  ad  esempio,  nel  trattato  delle  opere  pubbliche,  delle 
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imposte,  delle  varie  polizie,  ma  reclama  però  un  separato  svolgi- 
mento sotto  codesta  parola  di  responsabilità  ormai  consacrata  dalla 
pratica  e  dalla  scienza  ed  elevata  ad  istituto  per  sé  stante. 

La  responsabilità  deiramministrazione  può  essere  anch^essa 
considerata  nel  suo  lato  interno  verso  i  funzionari  e  verso  le  varie 
parti  dell^amministrazione  tra  loro  considerate,  e  nel  suo  lato  e- 
sterno,  cioè  verso  i  cittadini  aventi  con  essa  interesse. 

La  prima  specie  di  responsabilità  non  offre  altra  materia  che  i 
pochi  principii  già  da  noi  qua  e  là  esposti  in  ordine  ai  funzionari 
pubblici.  La  seconda  specie,  cioè  di  responsabilità  esterna,  è  di 
genere  amministrativo  e  giuridico  :  il  primo  de'  quali  ha  per  sanzione 
il  reclamo  e  concerne  la  querela  d'interesse,  il  secondo  ha  per  san- 
zione Fazione  giudiziaria  e  riguarda  gli  adempimenti  o  le  ripara- 
zioni di  diritto. 

Questo  secondo  genere  di  responsabilità  è  diretta  o  indiretta, 
secondochè  l'amministrazione  si  obblighi  per  fatto  proprio  o  per 
quello  de'  suoi  agenti  ;  è  contrattuale,  penale,  o  quotsi  ex  deliotOy 
secondo  gli  effetti  e  le  sanzioni  e  le  procedure  giuridiche  diverse. 

La  responsabilità  diretta  dell'amministrazione,  essendo  questa 
ente  astratto  che  agisce  solo  per  opera  de'  suoi  rappresentanti,  non 
può  essere  così  detta  che  in  senso  relativo.  È  quella  cioè  che  essa 
contrae  per  fatto  de'  suoi  immediati  e  plenari  rappresentanti  quando 
agiscono  nella  cerchia  rigorosa  del  loro  mandato  e  per  lo  scopo  che 
è  proprio  della  loro  funzione. 

Ma  può  una  tale  responsabilità  diretta  commettersi  per  delitto 
o  quasi-delitto,  ovvero  non  può  essere  che  contrattuale t  Perchè  il 
funzionario  intendesi  agire  nel  rigoroso  ambito  delle  sue  funzioni 
e  del  suo  scopo,  pare  che  esso  debba  legittimamente  e  volontaria- 
mente obbligarsi  con  fatto  lecito,  non  intendendosi  un  fatto  illecito 
che  sia  nella  sfera  delle  attribuzioni  di  alcun  funzionario  pubblico. 
Eppure  v'ha  de' fatti  che  quantunque  non  contrattuali  sono  tuttavia 
leciti  e  giusti  rimpetto  all'amministrazione  che  li  pone,  e  danno 
luogo  a  compensi  o  prestazioni  verso  i  privati.  Così  avviene  di  certi 
provvedimenti  che  per  legge  o  per  regolamento  l'amministrazione 
è  facoltata  a  prendere  con  sacrificio  delle  proprietà,  salvo  i  dovuti 
compensi. 

Ma,  oltre  a  questo  caso,  si  può  concepire  diretta  responsabilità 
dell'amministrazione  per  fatti  eziandio  illeciti,  ossia  per  danni  dati^ 
E  benché  a  prima  giunta  parrebbe  ciò  ripugnante  all'indole  di  una 
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amministrazione  procedente  con  norme  di  legge,  tuttavia  a  noi 
sembra  possibile  un  tal  caso  dì  responsabilità,  cioè  quando  la  stessa 
piena  e  suprema  rappresentanza  di  un^  amministrazione  ordini  o 
compia  il  fatto  dannoso.  Né  è  vero  che  ogni  fatto  colpevole  e  dan- 
noso sia  per  ciò  solo  fuori  della  legittima  rappresentanza,  perchè 
codesta  abbraccia  tutto  un  ordine  di  fatti,  che  può  essere  giusto 
o  no  secondo  l'applicazione,  il  che  dipende  dalla  libertà  che  ha 
Tamministrazione  di  determinarsi  secondo  i  casi.  Così  se  fu  infatti 
condannato  un  comune  al  risarcimento  di  danni  prodotto  dalPaver 
lasciato  senza  ripari  i  fossi  di  guardia  di  una  strada  comunale  (1), 
un  tal  fatto  negativo,  ma  colposo,  può  veramente  dirsi  fatto  dal- 
Pammiuistrazione  e  appartenere  quindi  alla  sua  diretta  responsa- 
bilità. E  così  ne  parrebbe  dovesse  pur  dirsi  di  fatti  positivi,  come 
sarebbe  quello  di  un  consiglio  comunale  che,  sotto  il  pretesto  o  per 
ragione  di  viabilità  pubblica,  ordini  l'occupazione  o  la  demolizione 
d'una  proprietà,  che  in  effetto  è  privata,  o  d'un  danno  prodotto  dalla 
esecuzione  d'un'opera  pubblica  legìttimamente  decretata  (art.  46, 
legge  espropr.). 

Ma  di  questa  responsabilità  diretta,  Bia  per  contratti,  sia  per 
quasi-delitti,  si  avrà  luogo  di  ragionare  altrove.  Della  responsabi- 
lità penale  non  occorre  intrattenersi,  perchè  il  dolo,  il  delitto  e  la 
pena  delle  amministrazioni  pubbliche,  benché  concetti  non  nuovi, 
appartengono  solo  alla  storia  del  diritto,  di  che  pure  si  farà  un 
cenno  piti  innanzi. 

Noi  veniamo  pertanto  ad  occuparci  principalmente  della  respon- 
sabilità delle  amministrazioni  pubbliche  indiretta,  per  quasi-delitto, 
cioè  di  quella  che  esse  contraggono  per  un  fatto  illecito  che  non 
può  dirsi  veramente  lor  proprio,  ma  de'  loro  funzionari. 

Titolo  2^ 

Della  reiponsabilità  indiretta  delle  amminietraaioni  pubbliche. 

Abt.  1.  —  Difficoltà  della  qttestione. 

Trattiamo  separato  ed  ultimo  codesto  argomento  per  la  gravità 
sua,  che  ricapitola  e  compendia  quasi  tutte  le  materie  in  questo  vo- 
lume discorse,  onde  riserbammo  ad  esso,  per  non  dividerne  l' unità 

(1)  V.  BivUta  <mm.f- 1878,  pag.  301. 
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o  scemarne  la  efficacia,  alcmiì  svolgimenti  che  alla  responsabilità 
diretta,  e  sinanco  alle  teorie  preliminari  dello  Stato,  degli  atti  am- 
ministrativi, delle  funzioni  pubbliche  appartengono. 

Certo  una  delle  più  ardue  e  combattute  questioni  che  agitano  la 
moderna  letteratura  giuridica,  la  giurisprudenza  e  la  legislazione, 
è  questa.  Alla  varietà  delle  opinioni  sui  principii  si  complica  la 
inconseguenza  delle  applicazioni.  A  principii  e  ragioni  buone  rispon- 
dono tante  volte  applicazioni  e  soluzioni  errate  ;  talvolta,  a  rovescio 
sia  perchè  alle  questioni  di  principio  s'intrecciano  le  subalterne 
questioni  di  criterii,  sia  perchè  talora  il  senso  pratico  emenda  le 
aberrazioni  d' un  principio  falso,  o,  al  contrario,  una  preoccupazione 
svia  la  conseguenza  naturale  d'un  principio  buono.  Lo  stato  delle 
cose  è  si  grave  che  il  legislatore  chiamato  a  ripararvi  da  alcuni, 
respinto  da  altri,  giunto  (come  si  vede  dall'  ultimo  progetto)  al  nodo 
della  questione  rifugge  e  lascia  alla  dottrina  e  ai  tribunali  la  re- 
sponsabilità de'  criteri  di  applicazione. 

Cause  principali  della  confusione  per  noi  sono  :  1**  lo  indetermi- 
nato concetto  dello  Stato  e  del  diritto  pubblico,  e  la  confusione  del 
concetto  puro  di  sovranità  con  quello  del  potere  e  dell'amministra- 
zione; 2**  la  confusione  tra  la  responsabilità  contrattuale  e  quella 
per  quasi-delitto  ;  3**  lo  aver  voluto,  per  preoccupazione  degl'  inte- 
ressi dello  Stato,  trattare  come  questione  di  principii  ogni  questione 
di  applicazione  e  di  condizioni;  4^  la  natura  del  rapporto  institorio 
non  abbastanza  studiata. 

ISoì  ci  proponiamo:  1°  descrivere  la  storia  e  lo  stata  della  que- 
stione; 2^  determinare  il  vero  punto  della  controversia;  3®  delineare 
la  teoria,  del  rapporto  institorio;  4^  trattare  della  sua  possibile  ap- 
plicazione alla  natura  in  genere  dell'ente  morale  ;  6**  in  specie  dello 
Stato  e  delle  amministrazioni  pubbliche  particolari;  6®  esporre^  le 
condizioni;  7^  i  limiti  e  gli  effetti  della  responsabilità  indiretta. 


Abt.  2.  —  Storia  e  stato  della  questione. 

Il  sistema  dell' irresponsabilità  dell'amministrazione  pubblica  ha 
le  sue  tradizioni  alte.  Era  il  sistema  dei  regàlisti,  che  proclama- 
vano la  impeccabilità  del  sovrano,  e  dicevano  sacrilegio  il  dubi- 
tare che  il  Principe  avesse  scelto  non  degnamente  i  suoi  rappre- 


250  Parte  prima  o  generale 

sentanti  (1).  E  sogginngevano  :  il  Principe  non  doversi  presumere 
mai  aver  dato  il  mandato  a  mal  fare,  onde  Pabuso  del  fanzionario 
dovesse  andare  a  danno  di  chi  ne  fu  colpito  come  un  caso  fortuito, 
una  forza  maggiore,  n  fatto  stesso  del  Principe  era  registrato  ac- 
canto al  caso  e  alla  vis  divina^  e  ciò  non  solo  nei  rapporti  tra 
privati,  ma  di  fronte  allo  stesso  principato.  La  forma  dispotica  di 
governo,  la  confusione  della  sovranità  col  potere  e  coll'amministra- 
zione  menavano  a  tali  conseguenze. 

Ma  anche  modernamente  V  irresponsabilità  dello  Stato  ha  i  suoi 
fautori,  e  trova  una  larga  applicazione  nei  sistemi  costituzionali 
inglese  ed  americano.  Si  dice:  lo  Stato,  ente  astratto,  costituito  a 
scopo  d' interesse  pubblico,  operante  nelle  sfere  di  diritto  pubblico, 
con  norme  certe  e  speciali,  nello  interesse  di  tutti,  per  necessità 
politica  e  per  altri  doveri  naturali  e  morali,  per  mezzo  di  funzio- 
nari ne'  quali  deve  per  forza  di  sua  natura  personificarsi,  non  po- 
tersi assoggettare  a  norme  di  diritto  privato,  non  tenere  responsabile 
di  colpa,  come  quei  che  per  interesse  proprio  e  spontaneamente  sì 
fa  rappresentare  da  altri  negli  atti  della  vita.  Ed  anche  ammesso 
che  il  funzionario  non  sia  che  un  commesso  o  mandatario  dello 
Stato,  ogni  abuso  di  esso  è  un  eccesso  di  mandato  pel  quale  il  man- 
dante non  è  responsabile,  ma  solo  l'agente  che  lo  commise  (2); 
dacché  si  deve  sempre  intendere  che  al  funzionario  diligenter  gè- 
rere  oommissum  est  (3). 

Al  contrario  avvi  ohi  propugna  la  responsabilità  dello  Stato  in 
generale  e  l'applicabilità  dei  principii  della  cglpa  e  del  quasi-delitto 
alle  amministrazioni  pubbliche.  Il  principio  da  cui  muovono  è  sem- 
plice. L'amministrazione  pubblica,  operante  anch'essa  per  legge,  è 
arbitra  nella  sfera  della  sua  libertà,  ma  a  patto  di  non  trascendere; 
quando  essa  uscendo  da  questa  sfera,  invade  quella  della  libertà 


{1)  L.  1,  De  crim.  saor.,  L.  1,  De  divers,  reso. 

(2)  L.  ff.,  de  ff,  proc.  Caeear, 

(3)  Mantellini,  Circolare  6  marzo  1874  contenente  le  istrozioni  deU'awo- 
catnra  erariale:  della  rospoasabilitii  dei  cancellieri  per  le  malversazioni,  e  nel 
libro  Lo  Stato  e  il  codice  civilCf  pag.  130  e  passim;  C.  C.  di  Napoli,  1^  e  10  gingno 
1876  (Foro  itah,  anno  1876,  pag.  235);  C.  C.  di  Napoli,  3  febbraio  1876,  euUa 
questione  dei  depositi  presso  i  cancellieri;  C.  C.  Torino,  3  febbraio  1869  {Moni- 
iore,  pag.  249);  C.  A.  Casale,  18  novembre  1871  (Giurispr.,  1873,  pag.  121); 
C.  A.  Firenze,  29  giugno  1865  (JJooc.,  II,  241),  assai  encomiata;  Sarkdo  (Legge, 
XXn,  1,  pag.  494). 
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privata  e  lede  un  diritto,  qualunque  esso  sia,  e  comunque  il  faccia 
direttamente  o  indirettamente  per  mezzo  dei  suoi  agenti,  è  respon- 
sabile delle  conseguenze  ed  è  tenuta  alla  riparazione. 

La  sua  missione  d'interesse  pubblico,  la  sua  costituzione,  le  sue 
leggi  speciali,  come  non  la  rendono  impeccabile,  così  non  la  la- 
sciano impunita  delle  trasgressioni  o  delle  violazioni  di  diritto.  Come 
essa  risente  il  vantaggio  ed  il  comodo  de'  fatti  de'  suoi  funzionari, 
così  deve  rispondere  dei  danni  che  essi  cagionano  abusando  della 
autorità,  dei  mezzi,  della  forza  che  loro  confida.  In  una  parola,  il 
motto  di  questo  sistema  è:  fatto  dell'agente,  fatto  dell'ammini- 
strazione. 

Sono  in  quest'ordine  d'idee  il  Zachaeriae  (1),  l'Aubry  e  Bau  (2), 
il  Sourdat  (3),  il  Laurent  (4),  la  cassazione  francese  (6),  il  consiglio 
di  Stato  francese  (6),  le  cassazioni  di  Palermo  e  di  ITapoli  (7),  il 
congresso  giuridico  tedesco  del  1869,  le  leggi  germaniche  sulle  iscri- 
zioni ipotecarie  (8),  la  legge  austriaca  del  1867  che  fa  il  funzionario 
responsabile  principale  e  lo  Stato  garante  del  fatto  di  esso,  alcuni 
periodici  scientifici  (9),  ed  altri  autori  (10). 


(1)  Uéber  die  Haftungsverbindliohkeit  dee  Staate  aue  rechiewidrigen  Handlungen 
und  Unterlaeaungen  eeiner  Beamtem  (Zeiteohrift  fur  die  gesammte  Staatewieaeneohaft, 
XIX,  pagg.  582,  652). 

(2)  Caure  de  droit  fran.,  t.  X,  ^  447. 

(3)  Trait,  gén.  de  la  respone,,  t.  II,  pag.  400. 

(4)  PrinrAp.y  t.  XX,  n.  418  e  Begg. 

(5)  Sentenze  19  luglio  1826  (Sihey,  27,  1,  232);  30  gennaio  1833  (id.  33,  1, 
99);  29  febbraio  1836  (id.  36,  1,  293);  3  giugno  1843  (id.  43,  1,  937),  30  gen- 
naio 1844  (id.  44,  1,  360);  22  novembre  1848  (id.  48,  1,  700);  1°  aprile  1845 
(id.  45,  1,  363);  12  gennaio  1849  (id.  49,  1,  43)  ;  12  maggio  1851  (id.  51,  1,  349); 
19  dicembre  1854  (id.  55,  1,  265). 

(6)  Benché  ritenga  la  competenza  a  giudicarne  amministratiya  e  non  giudi- 
ziaria. V.  Laureì?t,  t.  XX,  nn.  428,  592  e  Dalloz,  1860,  3,  11;  1864,  3,  83; 
1866,  2,  27;  1867,  3,  25.  Ma  il  contrario  si  può  trovare  nei  motivi  del  decreto 
21  febbraio  1857  (Dalloz,  1857,  3,  81). 

(7)  C.  C.  Napoli.  15  maggio  1869  (Annali,  I,  pag.  157). 

(8)  Legge  prussiana  5  maggio  1871  sui  libri  fondiari  ed  ipotecari.  Per  le  altre 
leggi  germaniche  vedi  il  Giorgi  (Teoria  delle  óbhlig.y  Y,  pag.  345). 

(9)  Come  la  Legge  (1877,  p.  2,  p.  4).  V.  il  Fwo  ital,,  anno  II,  fase,  2. 

(10)  Vedi  la  dottrina  deUo  Scrikio,  Diep,  jur,,  XV,  e.  2,  De  ohL  prino.  ex 
facto  min,f  e  gli  autori  ivi  citati.  È  da  consultare  U  Foro  italiano  neUa  nota 
alla  citata  decisione  deUa  C.  C.  di  Napoli,  lo  giugno  1876.  Vedi  anche  il  Barri, 
sulla  Beeponealnlità,  eco.  (Barletta,  1876,  tip.  Vecchi). 
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Di  tali  autori  ed  antorità,  circa  la  responsabilità  in  generale  dello 
Stato,  i  fondamenti  sono  varii.  Alcuni  muovono  dal  concetto  della 
perfetta  personificazione  dello  Stato  nel  funzionario  (1),  che  esclude 
sia  la  rappresentanza.  Altri  la  derivano  dal  mandato,  come  il  Dreyer 
di  Lipsia  (2);  altri  dalla  teoria  della  in  rem  ve^sio^  perchè  Pam- 
ministrazione  profittando  dell'opera  del  funzionario,  è  anche  giusto 
che  sia  per  essa  opera  obbligata  (3);  altri,  e  i  più,  dal  concetto 
della  colpa,  ossia  del  quasì-delitto. 

Ma,  a  dir  vero,  generali  così  per  l'uno  o  per  l'altro  estremo  non 
sono  le  opinioni  se  non  in  apparenza  e  nelle  formule,  e  come  si 
usa  dire,  in  principio)  non  nella  realtà  e  nella  stretta  delle  con- 
clusioni. La  responsabilità  e  la  irresponsabilità  non  è  intesa  quasi 
mai  in  un  senso  assoluto.  E  tale  che  la  formula  in  principio  la  re- 
stringe poi  con  eccezioni,  limitazioni,  condizioni  che  la  distinguono 
o  ne  temperano  l'applicazione.  L' illustre  prof.  Gabba,  seguendo  il 
Larombière  (4)  e  il  Bluntschli  (5),  pone  in  principio  che  lo  Stato 
non  è  responsabile  pei  fatti  dei  pubblici  funzionari.  Ma,  quando  egli 
enuncia  una  tale  regola,  ne  ha  già  esclusa  la  responsabilità  con- 
trattuale che  lo  Stato  incontra  pei  fatti  leciti  dei  funzionari  nei 
limiti  delle  loro  legittime  attribuzioni;  la  responsabilità  in  fatto 
d'imprese  private  esercitate  dallo  Stato,  come  ferrovie,  poste,  te- 
legrafi, trasporti;  là  responsabilità  per  danni,  quando  avvengono 
nell'interesse  d'una  sua  proprietà;  per  le  colpe  eziandio  dei  fun- 
zionari in  rapporti  contrattuali,  come  forniture,  locazioni  di  cose 
ed  opere,  concessioni  di  proprietà  demaniali,  diritti  di  acqua,  pesca, 
legna,'  miniere  ;  insomma  per  funzioni  relative  alla  missione  acces- 


(1)  WiNDSCHEiD,  Lehrhuch  dee  PandekienreohU  ;  Stobbe,  Handbuoh  dee  d,  pri- 
vatrcohU,  Vedi  Loning,  che  però  appartiene  alla  teoria  distinguente,  monografia 
Die  Haftung  dee  Sinai»  aus  reohUwidrigen  Handlungen  seiner  BeanUem,  Frankfort, 
1879.  Appartengono  a  questo  sistema  della  responsabilità  in  generale  PHeftkk, 
il  Qerbeb,  il  RoTH  ed  altri  citati  dal  Gabba,  Quiaiioni  di  diritto  oivilCf  Della 
responsahiliià,  eco. 

(2)  NeUa  ZeitsohHft  fUr  fratufOsiches  óivilréchi  di  Pulhtelt,  voL  IV,  283, 
o.  10.  Vedi  pure  la  sentenza  del  tribunale  di  Modena,  2  giugno  1872  (ap.  So- 
nasi, pag.  283). 

(3)  C.  A.  Dijon,  21  marzo  1835  ;.C.  C.  Parigi,  19  aprile  1836  (Daiìoz,  v.  Re- 
spons.  n.  670).  Cantra,  C.  C.  Parigi.  13  giugno  1843  (ap.  Bonasi,  pag.  308). 

(4)  Obìig.,  art.  1384,  n.  15. 

(5)  Cong.  giur.  ted.,  voi.  I,  pag.  50. 
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soria  e  non  naturale  dello  Stato,  come  egli  dice;  infine,  in  quanto 
alle  funzioni  naturali  e  proprie  dello  Stato,  restringe  il  principio 
con  una  dichiarazione  e  con  due  eccezioni.  La  dichiarazione  è  che 
la  questione  si  restringa  a  fatti  ingiusti  ed  illeciti,  e  non  a  quei 
fatti  che  pur  essendo  giusti  e  leciti  possono  dar  luogo  non  a  una 
indennità  propriamente  detta,  ma  a  compenso.  Le  eccezioni  poi  sono  : 
Puna  relativa  ai  funzionari  diretti  (istrumenti,  non  organi)  che 
agiscono  sotto  l' immediata  vigilanza  o  direzione  del  governo,  ossia 
della  suprema  autorità,  come  sono  la  milizia  e  le  guardie  doganali, 
forestali  e  simili:  l'altra  concernente  gli  atti  dHnterna  gestione  d^ uf- 
ficio degl'interessi  privati  de'  cittadini  affidati  alle  pubbliche  am- 
ministrazioni, come  sottrazioni  di  rendita  iscritta,  depositi  doga- 
nali di  merci,  affari  delle  gabelle,   depositi  di  valori,  ecc. 

Dimostra  V  illustre  professore  il  principio  della  irresponsabilità 
con  argomenti  d'ordine  giuridico  e  politico.  Il  funzionario,  dice,  o 
agisca  fuori  de'  limiti  de'  suoi  poteri,  o  senza  le  forme  legali  im- 
poste alla  sua  azione,  o  abusi  di  questa,  non  obbliga  col  suo  fatto 
lo  Stato,  perchè  noi  rappresenta.  O  s'invoca  il  principio  del  man- 
dato e  lo  Stato  è  prosciolto  dall'art.  1762,  perocché  il  mandante 
non  è  obbligato  per  l'eccesso  del  mandato.  O  s' invoca  il  principio 
del  quasi-delitto,  e  si  risponde  che  tra  lo  Stato  e  il  funzionario  non 
può  supporsi  quella  distinzione  di  persone  che  l'art.  1153  suppone 
tra  committente  e  commesso,  essendoché  noiì  vi  sono  veramente 
due  persone,  ma  una  sola,  quella  del  funzionario  che  per  mandato 
necessario  e  per  una  funzione  sociale  agisce  per  l' interesse  comune. 
Aggiungasi  che  non  v'è  neppure  una  vera  distinzione  tra  danneg- 
gìante  o  danneggiato,  perchè  lo  Stato  è  la  espressione  della  vita 
collettiva,  dell'  interesse  di  tutti,  onde  richiamarsi  a  lui  tanto  var- 
rebbe quanto  che  i  cittadini  reclamassero  a  se  stessi. 

Politicamente  poi  la  responsabilità  dello  Stato  sarebbe  principio 
dannosissimo,  perocché  renderebbe  l'azione  sua  lenta  e  imbarazzata, 
e  i  funzionari  stessi,  per  tema,  titubanti  e  inoperosi. 

E  venendo  alle  eccezioni,  giustifica  il  Gabba  la  prima,  cioè  degli 
agenti  militari  e  simili,  per  la  ragione  che  non  sono  codesti  vera- 
mente funzionari  o  sono  di  un'  indole  eccezionale,  perchè  dipendono 
dall'autorità  governativa  immediatamente,  e  ne  sono  come  il  braccio 
e  VistrumentOj  quindi  in  tutto  paragonabili  ai  commessi,  anzi  ai 
domestici,  e  però  si  prestano  alle  disposizioni  dell'art.  1153. 

Dimostra  finalmente  la  seconda  eccezione  da  questo,  che  gli  af- 
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fari  relativi  alla  gestione  interna  di  ufficio  non  sono  propriamente 
del  funzionario,  ma  dell'ufficio  stesso,  il  quale  ha  la  sua  persona- 
lità nello  Stato,  onde  piuttosto  che  avervi  in  queste  cose  compe- 
netrazione dì  due  persone,  Stato  e  funzionario,  non  v'  ha  che  una 
persona,  lo  Stato;  il  funzionario  è  ignoto  al  pubblico,  e  innanzi  al 
terzo  privato  sparisce. 

A  questa  teoria  si  può  da  prima  osservare  che  non  costituisce 
un  principio;  dacché  non  è  principio  quello  che  ammette  nel  suo 
stesso  contenuto  essenziali  eccezioni  che  lo  distruggono.  Un  prin- 
cipio può  ammettere  condizioni  e  limitazioni  che  virtualmente  si 
contengono  nel  suo  enunciato,  ma  tali  non  sono  quelle  del  Gabba, 
nella  cui  teoria  il  principio  è  assoluto  e  le  limitazioni  ne  sono  in- 
dipendenti e  neppure  esse  giustificate  da  un  criterio  superiore,  come 
pur  dovrebbero  essere  in  una  teoria  scientifica.  Vedremo  poi  più 
oltre  se,  mentre  questa  dottrina  ha  consacrata  la  irresponsabilità 
dello  Stato  in  principio,  non  abbia  invece  nelle  eccezioni  estesa  la 
responsabilità  anche  al  di  là  dei  limiti  in  cui  la  rinserrano  altri 
che  partono  dal  principio  opposto,  e  se  quelle  eccezioni,  che  già 
sono  esse  medesime  una  categoria  imponente  a  petto  del  principio, 
abbraccino  poi  tutti  i  casi  e  non  invece  ne  escludano  altri  che  in- 
dubitatamente includere  vi  sì  debbono. 

Veniamo  alle  teorie  che  non  formulano  un  principio  solo  gene- 
rale, ma  procedono  con  distinzione.  "Són  diremo  che  tale  propria- 
mente sia  quel  sistema  che  distingue  la  responsabilità  dello  Stato 
per  contratti  e  per  quasi-delitti,  ammettendo  quella,  e  respingendo 
questa  (1).  Anche  questa  è  da  porsi  tra  le  teorie  estreme,  se  si  con- 
sidera che  tutta  la  quistione  non  è  della  responsabilità  contrattu- 
ale, ma  di  quella  per  quasi-delitto.  Senonchè  è  ben  da  avvertire 
a  questo  proposito  (e  lo  faremo  ancor  meglio  più  innanzi)  che  molti 
autori  e  decisioni  di  tribunali  confondono  le  due  teorie,  riferendo 
alla  responsabilità  indiretta  quei  casi  che  non  sono  se  non  di  re- 
sponsabilità pura  e  diretta  dell'amministrazione,  in  forza  di  con- 
tratti stipulati  in  suo  nome  dai  funzionari  pubblici,  benché  tale 
responsabilità  si  commetta  e  s' impegni  per  fatti  colposi  dì  essi  fun- 
zionari. Vedremo  anche  a  suo  luogo  come  i  fautori  di  questa  di- 
stinzione non  s'attengano  poi  in  pratica  sempre  al  rigore  della  sua 


(1)  V.  Saverio  Scolari,  Nuova  Antologia,  febbraio  1874,  fase.  2. 
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logica,  e  debbano  talvolta  scendere  ne'  casi  pratici  ad  ammettere, 
sotto  il  pretesto  di  responsabilità  contrattuale,  una  vera  responsa- 
bilità institoria  per  qnasi-delitto. 

Vi  fa  chi  fece  distinzione  tra  funzioni  demandate  dalla  legge  e 
funzioni  demandate  dal  governo  e  disse  responsabile  lo  Stato  pei 
fatti  dei  suoi  ufficiali  posti  nell'esercizio  di  queste,  non  già  di 
quelle  (1).  Questa  distinzione  manca  di  fondamento  reale.  Non  vi 
ha  funzioni  conferite  dalla  legge  e  funzioni  conferite  dal  governo. 
Tutte  sono  stabilite  per  legge,  e  conferite  dal  governo,  cioè  dalle 
autorità  somme  esecutive.  Se  pertanto  quel  mandato  generale  della 
legge  è  ragione  che  renda  irresponsabile  lo  Stato,  questo  è  sempre 
irresponsabile  :  se  il  mandato  personale  del  governo  al  funzionario 
ossia  la  nomina,  rende  lo  Stato  responsabile,  questo  è  sempre  re- 
sponsabile. Che  se  suppongasi  un  caso  di  nomina  del  governo  a  una 
funzione  non  stabilita  della  legge,  sarebbe  una  nomina  arbitraria 
che  impegnerebbe  la  responsabilità  del  nominante,  non  dello  Stato, 
perchè  il  nominato  non  sarebbe  suo   funzionario. 

Anche  a  un  altro  concetto  si  allude  in  taluna  decisione  giudi- 
ziaria e  da  qualche  scrittore,  a  distinguere  cioè  tra  gli  atti  della 
amministrazione,  che  si  pongono  nell'  interesse  di  essa  considerato 
come  un  tutto,  separato  da  quello  dei  singoli,  e  quelli  posti  in  ser- 
vigio e  neU'  interesse  dei  singoli  cittadini  stessi  (2).  Ma  anche  tale 
distinzione,  che  in  parte  si  assomiglia  all'altra  di  cui  ora  parleremo, 
ha  per  origine,  a  nostro  avviso,  una  vera  confusione  di  concetti: 
tra  funzione  e  atto. 

Altro  è  che  un  atto  di  un  funzionario  sia  posto  a  servigio  di  un 
privato  p.  es.  quando  difende  la  vita  o  la  sostanza  minacciata  di 
un  cittadino,  o  ne  custodisca  un  deposito,  o  renda  un  giudicato; 
altro  che  la  funzione  di  quello  sia  destinata  all'interesse  del  pri- 
'  vato  stesso*  l^on  v'è  funzione  pubblica,  se  non  nell'interesse  pub- 
blicoy  benché  poi  questo  si  realizzi  nell'interesse  e  nei  servigi  resi 
ai  singoli  in  quanto  cittadini  e  parti  dello  Stato.  Il  fatto  adunque 
della  preposizione  su  cui  si  basa  la  ragione  della  responsabilità  in- 
stitoria si  fa  sempre  nell'  interesse  pubblico,  cioè  di  tutti,  sia  con- 
siderati come  unità  astratta  e  collettiva^  sia  presi  nella  loro  realtà 


(1)  e.  A.  Bologna,  19  loglio  1867. 

(2)  C.  C.  Palermo;  30  agosto  1872  (ap.  Bonasi,  pag.  234). 
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concreta  e  distributiva^  ciò  poco  importa  (1).  Codesta  teoria  con- 
fonde dunque  la  funzione  coll'atto,  lo  scopo  della  funzione  con  quello 
dell'atto  e  manca  quindi  di  reale  fondamento.  Per  esser  reale  la 
distinzione,  bisogna  distinguere  gli  atti  e  le  funzioni  che  sono  nel- 
r  interesse  dell'amministrazione  come  unità  astratta,  p.  es.  pel  pa- 
trimonio dello  Stato,  e  quelli  che  sono  nell'  interesse  della  società. 
Ma  questo  sistema  si  confonderebbe  allora  con  quello  di  cui  ve- 
niamo appunto  ora  a  parlare. 

La  piti  grave  e  la  più  celebrata  delle  teorie  è  senza  dubbio 
quella  che  distingue  due  ordini  di  atti  e  di  funzioni;  anzi  due  per- 
sone nello  Stato;  Puna  come  sovrana,  politica,  primaria  e  propria, 
agente  direttamente  e  immediatamente  per  lo  scopo  suo  essenziale, 
come  quando  fa  leggi,  giudica,  tutela  Pordine  e  la  sicurezza  gene- 
rale interna  ed  esterna;  l'altra  giuridica,  civile,  secondaria  o  im- 
propria, per  la  quale  lo  Stato  è  proprietario  e  possessore,  ha  cre- 
diti e  debiti,  contratta  ed  agisce  in  giudizio,  compie  delle  imprese 
commerciali  o  industriali.  Poi  e'  è  la  funzione  economica,  che  altri 
riferiscono  alla  prima,  altri  alla   seconda  qualità. 

Questa  dottrina,  di  cui  v'  ha  traccia  in  Grozio,  che  distingueva 
nello  Stato  l'azione  ut  integrum,  e  quella  ut  pars  integri,  esposta 
in  Francia  dal  Larombière  (2),  illustrata  in  Italia  nel  bel  libro  del 
Bonasi  (3),  fu  professata  da  molti  giudicati  italiani  (4),  stranieri  (5) 
e  da  molti  autori  (6). 

Nel  primo  dei  detti  due  aspetti  allo  Stato  (e  il  medesimo  dicasi 


(1)  V.  Gabba,  loo.  oit.,  pag.  44  in  nota.  Aoohe  Fatto  poi  è  posto  a  servigio 
del  privato,  non  però  come  tale  ma  come  cittadino. 

(2)  Cod.  nap.,  voi.  V,  n.  15,  pag.  756. 

(3)  Della  responsabilità  penale  e  civile  dei  ministri  e  degli  altri  pubblici  offieialiy 
n.  264  e  segg.  Confermata  e  difesa  ancora  in  altro  scritto  (Rivista  italiana  per 
le  scienze  giurid,,  I,  pagg.  3  a  53).  Vedi  anche  il  Bbrtoliki  nel  giornale  La  leggSf 
1877,  $  3,  pag.  37. 

(4)  C.  C.  Napoli,  3  febbraio  1874;  7  dicembre  1874;  3  febbraio  1876  (Legge, 
1876,  pagg.  3,  99,  e  Annali,  1876,  pag.  198  con  nota)  ;  C.  C.  Torino,  20  luglio  1874 
(Bonasi,  $  873);  C.  A.  Napoli,  18  novembre  1874;  C.  C.  Roma,  22  Luglio  1876 
(Legge,  II,  1877,  pag.  31);  Id.,  31  Luglio  1876;  C.  C.  Firenae,  20  dicembre  1876 
(LeggCf  1877,  pag.  90).  Per  la  giurisprudenza  più.  recente  vedi  Giorgi,  Teoria 
delle  obbl,,  Y,  pag.  102  e  segg. 

(5)  C.  C.  Belgio,  24  aprile  1840  (Boxasi,  pag.  564  e  segg.);  27  maggio  1852, 
ed  altre  riferite  dal  Bonasi  (n.  276),  e  dal  Laurent,  voi.  XX,  pag.  640. 

(6)  Dal  Giorgi  principalmente  (Teoria  delle  obblig.,  178  a  198). 
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dei  comuni  e  delle  provinole)  non  è  applicabile  la  teoria  del  quasi- 
delitto  né  Part.  1553,  perocché  questo,  come  tutto  il  codice  civile, 
è  fatto  a  regolare  gP  interessi  di  órdine  privato,  e  quindi  non  è 
da  applicare  a  funzioni  pubbliche  istituite  per  l'ordine  pubblico  e 
per  le  amministrazioni  dello  Stato  che  sono  rette  da  leggi  speciali 
e  dal  diritto  pubblico. 

Kon  così,  riguardato  lo  Stato  nel  secondo  aspetto,  cioè  di  per- 
sona giuridica  che  si  mette  in  contatto  dei  privati  e  quindi  si 
sottopone  alle  regole  di  tutte  le  private  persone  negli  atti  che 
funge  in  quella  figura,  benché  anche  essi  poi  servano  come  mezzi 
per  compiere  l'alto  uflBcio  di  protezione  e  di  tutela  che  è  il  suo 
scopo  essenziale. 

Come  già  si  avvisava  da  noi,  alla  divergenza  dei  sistemi  e  dei 
principi!  non  risponde  sempre  però  la  divergenza  nelle  inferenze, 
e  queste  talvolta  s'incrociano  in  modo  meraviglioso  con  quelli. 
Quindi  accade  che  la  discrepanza,  come  osserva  il  Laurent,  è  molto 
più  in  teoria  che  in  pratica,  e  che  nella  soluzione  dei  casi  gli  au- 
tori di  opposte  sentenze  si  riscontrano.  Ma  accade  ancora,  aggiun- 
giamo noi,  che  se  talvolta  da  cattivi  principii  sorgono  buone  con- 
seguenze, talvolta  anche  le  cattive  conseguènze  scendono  non  solo 
da  cattivi  ma  anche  da  buoni  principii. 

Di  questo,  oltre  alle  preoccupazioni  de'  casi  particolari  giuste  o 
no,  è  causa  la  varietà  de' criteri  incidenti;  specialmente  il  gran 
fatto  di  stabilire  quali  siano  le  funzioni  politiche  e  quali  le  civili 
dello  Stato:  questione  nella  quale  si  riflette  tutta  la  difficoltà  della 
questione  di  principio,  e  che  fa  come  se  principio  non  v'avesse  al- 
cuno. Imperocché,  dice  lo  stesso  Bonasi,  essendo  queste  due  azioni 
dello  Stato,  l'una  istrumento  ed  accessoria  dell'altra,  si  toccano  per 
tanti  punti,  s'intrecciano  e  si  complicano  in  mille  guise.  Hawi 
quindi  chi  per  funzioni  politiche  intende  il  solo  compito  di  far  leggi, 
amministrare  la  giustizia,  tutelare  l'ordine,  e  tutto  il  resto  rimanda 
alla  persona  giuridica,  persino  l'esecuzione  delle  leggi  e  dei  rego- 
lamenti (1).  Hawi  all'opposto  chi  alla  persona  politica  riferisce 
l'amministrazione  degl'  interessi  economici  collettivi,  come  il  levare 
ed  il  riscuotere  le  imposte,  le  dogane,  i  lavori  pubblici,  le  poste 
e  financo  le  vie  ferrate,  come  la  corte  di  cassazione  belga  (2)  e 

(1)  e.  e.  Palermo,  14  aprile  1883  {Legg9, 1883,  pag.  808^  .Poro  Hai,  Vili,  1167). 

(2)  23  febbraio  1850  (Paaior.,  1850,  1,  163). 

ÌCiVCOi.  —  Inttìtutioni  di  diritto  amminiitraiivo  —  18. 


.>jij  .,  f>/»flrent  ed  il  Gabba  se  ammettessero  la 

distinM^^^^'         j^jjsa  confasione  nelle  applicazioni.  La  oort^  di 
pi  qa»  ^  ^^  ^^  responsabilità  del  governo  per  atti  illegali  di 
C»8»i^(^^  ^^^jitro  nn  debitore  d'imposte;  e  la  corte  di  Kizza  (2) 
^^^^^bita  carcerazione  in  causa  di  multa,  e  il  Bonasi  difensore 
P^      gp^nsabilità  per  atti  di  gestione  accetta  questa  decisione  (3). 
vfha  P^^  ^^'  partigiano  della  irresponsabilità  assoluta  dello  Stato 
quasi-delitto  e  difensore  della  responsabilità  per  atti  di  gestione, 
lo  fa  responsabile  per  danni  causati  dai  soldati  negli  esercizi  mili- 
tari, al  contrario  di  quello  che  decide  il  tribunale  della  Senna  (4) 
e  a  ragione,  muovendo  dal  suo  principio  della  irresponsabilità  della 
persona  pubblica.  Anche  il  Bonasi,  censurando  certe  decisioni  dei 
tribunali  e  del  consiglio  di  Stato  francese,  nega  la  responsabilità 
dello  Stato  pei  danni  causati  dai  cavalli  de'  militari  (5);  quasi  lo 
Stato  non  fosse  per  questo  un  proprietario  e  quindi  soggetto  al- 
l'azione  della  pauperies  e  all'art.  1154   del   codice  civile,  e  mette 
questo  caso  alla  pari  di  quello  dei  danni  de'  militari.  E  la  cassa- 
zione belga  assolve  lo  Stato  dall'azione   di  danni  per  l'acqua  ab- 
bassata improvvisamente  in  un  canale  dello  Stato,  come  fatti  che 
escono  dalla  cerchia  della  vita  civile  e  privata,  la  qual  decisione 
il  Bonasi  riprova  (6).  E  mentre  le  corti  di  Liegi  e  di  Dijon  e  la 
cassazione  di  Parigi  e  quella  di  Napoli  giudicano   che  il  comune 
è  responsabile  degli  atti  degl'impiegati  e  del  sindaco  fatti  nel  suo 
interesse,  ancorché  non  approvati  né  autorizzati  dal  consiglio  (7); 
il  Bonasi,  che  approva  tali  decisioni,  trova  non  inconseguente  che 
i  comuni  non  siano  tenuti  per  le  concussioni  ed  altri  delitti  del 
sindaco  e  dei  membri  della  giunta  anche  nella  gestione  della  loro 
amministrazione  (8). 

Noi  non  diremo  inconseguente,  come  lo  dice  il  Laurent,  al  prin- 
cipio della  irresponsabilità  del  potere  pubblico  ammettere  colle  de- 

(1)  e.  A.  Casale,  18  novembre  1851. 

(2)  C.  A.  Nizza,  15  maggio  1851. 

(3)  Bonasi,  loo.  oit.,  pagg.  275,  276.  V.  Gabba,  loo.  oit.,  pag.  38. 

(4)  Bonasi,  pagg.  458,  459. 

(5)  Id.,  pag.  461. 

(6)  Id.,  pag.  461  e  aegg. 

(7)  Bonasi,  pagg.  522,  525. 

(8)  Id.  pag.  524. 
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cisioni  della  corte  di  Parigi  l'obbligo  dello  Stato  ad  emendare  i 
danni  causati  al  proprietario  di  un  molino  venduto  dallo  Stato  stesso 
in  occasione  di  riparazioni  fatte  a  un  ponte  (1);  imperocché  ci  pare 
che  in  questo  caso  ed  in  molti  altri  che  il  Laurent  considera  come 
riguardanti  la  persona  pubblica,  per  lo  scopo  d'interesse  generale, 
per  es.  i  casi  di  danni  per  lavori  pubblici  e  per  le  poste,  siano 
invece  da  riferirsi  alla  personalità  privata  civile  dello  Stato  nel 
senso  dei  migliori  fra  gli  autori  della  distinzione  ;  ma  inconseguente 
certo  troviamo  insieme  col  Laurent  e  falsa  applicazione  del  prin- 
cipio d'irresponsabilità  del  potere  quella  fatta  nel  caso  di  danni 
reclamati  dai  confinanti  di  una  piazza  per  essere  stata  destinata  ad 
uso  di  esecuzioni  capitali  (2);  e  nell'altro  caso  di  guasti  prodotti 
da  dighe  fatte  rompere  in  un  canale  pubblico  per  ovviare  all'inon- 
dazione (3).  In  quel  primo  caso  la  mala  applicazione  fu  innocua, 
perchè  la  vera  ragione  di  decidere,  che  era  l'insussistenza  d'una 
lesione  di  diritto,  conduceva  alla  stessa  conseguenza.  Ma  non  così 
nel  secondo,  ove,  anche  ammesso  il  supposto  della  irresponsabilità 
del  potere  agente  per  fini  di  sicurezza  generale,  non  cessava  per 
questo  l'obbligo  alla  riparazione  pel  principio  non  già  della  colpa 
e  del  quasi-delitto,  che  non  aveva  a  fare  col  caso,  ma  per  quello 
superiore  di  dover  compensare  le  espropriazioni  e  le  lesioni  della 
proprietà,  siano  pur  giuste  e  lecitamente  fatte  e  per  ragioni  su- 
periori. 

E  mala  e  inconseguente  applicazione  del  suo  principio  ci  pare 
ancora  quella  che  fa  chi,  pure  ammettendo  la  responsabilità  diretta 
contrattuale  e  negando  la  indiretta  per  quasi-delitto,  riferisce  a 
questa  anziché  a  quella  l'obbligo  dell'amministrazione  di  risarcire  i 
privati  de' depositi  fatti  presso  gli  agenti  dell'amministrazione  stessa, 
intercepiti  da  essi  agenti,  sia  ammettendo  pur  quest'obbligo,  sia, 
che  è  peggio,  negandolo:  equivoco  non  evitato  neppure  dagli  ottimi 
che  trattarono  la  questione.  E  se  v'  è  caso  in  cui  la  teorica  della 
distinzione  delle  due  persone  dovesse  concludere  ad  ammettere  la 
responsabilità  dello  Stato,  era  quello  de'  depositi  giudiziari.  Eppure 
vi  fu  negata,  e  ciò  sia  perchè  si  sbagliò  stranamente  la  qualifica- 


ci) Laubent,  Prinoip;  voi.  XX,  n.  428,  pag.  449. 

(2)  C.  A.  Parigi,  11  gennaio  1834  (Dalloz,  Compet.  adm.,  n.  167);  Corte  ap- 
peUo  BruxeUes,  3  aprile  1857  {Pa8Ìori8Ìe,  1857,  U,  386). 

(3)  Tribun.  della  Senna,  16  agosto  1845  (»p.  Bonasi,  pag.  459). 
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zione  della  personalità  spiegata  dallo  Stato  in  quel  caso,  sia  perchè 
invece  di  prendere  di  mira  l'obbligo  contrattuale  dello  Stato  per 
depositi  si  ebbe  in  considerazione  solo  il  fatto  illecito  incidente  del 
funzionario  che  li  sottrae  (1). 


Abt.  3.  —  I  ristretti  termini  della  questione. 

Esposto  lo  stato  della  questione,  veniamo  ad  essa.  E  prima  con- 
viene spogliarla  degli  elementi  eterogenei,  che  la  ingombrano  e  la 
oscurano.  Il  sostenere  in  generale  che  lo  Stato  e  le  amministra- 
zioni pubbliche  non  debbano  rispondere  del  fatto  de'  loro  funzio- 
nari vale  quanto  distruggere  ogni  obbligazione  dell'amministrazione, 
contro  la  essenza  e  lo  scopo  d'ogni  istituto  pubblico,  contro  ogni 
principio  di  ragione  e  contro  la  legge  positiva  che  fu  dettata  ap- 
positamente per  dichiarare  essa  amministrazione  non  solo  obbli- 
gata, ma  obbligata  per  diritto  comune  e  nelle  vie  processuali  ordi- 
narie di  rispondere  ai  privati  d'ogni  diritto  civile  o  politico  offeso  (2). 
Imperocché  se  l'amministrazione  pubblica  contrae  obblighi,  non 
altrimenti  può  contrarli  se  non  pei  fatti  dei  suoi  funzionarL  La 


(1)  Nel  OMO  dei  depoBiti  fatti  neUe  canoeUerìe  giadizlarie  si  pronanciarooo  : 

1.  Per  la  responsabintà  deUo  Stato  : 

C.  C.  Palermo,  30  agosto  1872  (Legge,  1872, 1,  965);  21  febbr.  1875;  13  mano 
1876;  19  gennaio  1878  {Annali,  1878,  I,  862).  —  C.  C.  Torino,  16  febbraio  1872 
(Legge,  1872,  1,  167),  e  15  febbraio  1878,  oansa  Finanze  e  Sohenoni  ;  Tribnn.  di 
Salerno,  7  giagno  1872  {Legge,  II,  283);  Tribun.  di  Cuneo,  23  aprile  1873  ap.  Bo- 
NASi,  pag.  284).  —  Sancì  pare  la  responsabilità  pei  depositi  gindisiarii  e  pei  corpi 
di  reato  un'ordinanza  imp.  austr.,  12  marzo  1859,  n.  47.  —  C.  C.  Torino  13  mag- 
gio 1879  (Biv.  amm,,  1879,  568)  nel  caso  di  depositi,  di  spese  e  tasse  d'InoantL 

2.  Per  la  irresponsabilità: 

C.  C.  Torino,  11  novembre  1873;  20  dicembre  1873;  30  giugno  1877  {Legge, 
1877,  n,  4  con  nota).  —  C.  C.  Roma,  31  lugUo  1876;  7  maggio  1877  (Annali,  1877, 
Giur.  $peo.,  pag.  119).  —  C.  C.  Firenze,  26  dicembre  1876  (Annali,  XI,  I,  52).  — 
C.  C.  NapoU,  3  febbraio  1876  (Legge,  1876,  II,  99  ;  Annali,  X,  I,  1,  pag.  198,  con 
nota).  —  C.  C.  Firenze,  20  dicembre  1876  (Legge,  1877,  II,  90,  con  nota  suUo 
stato  della  dottrina  e  della  giurisprudenza).  —  C.  C.  Boma,  22  luglio  1876  (Legge, 
1877,  II,  pag.  75,  con  nota).  •—  C.  C.  Napoli,  lo  e  10  giugno  1876  (Annali,  X, 
Ii  h  PAgg*  19^;  407,  408,  e  Foro  iial,,  anno  U,  fase.  II,  con  la  beUa  nota  del 
Mecacoi).  —  C.  C.  Torino,  3  febbraio  1869  (ap.  Bonasi,  pag.  175).  Vedi  aU'arti- 
colo  seguente. 

(2)  Legge  sul  contenzioso  amministratlTo,  20  marzo  1865,  allegato  E, 
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osservazione  sarebbe  inutile  se  non  fosse  necessaria  per  correggere 
certe  formale  di  cui  si  abusa,  lasciando  sottintendere  quello  che 
in  ragionamenti  scientifici  non  si  deye  altrimenti  sottintendere,  ma 
esattamente  esprimere. 

La  prima  dichiarazione  adunque  sia  che  la  responsabilità  dello 
Stato  e  delle  altre  pubbliche  amministrazioni  è  ammessa  pei  con- 
tratti de'  suoi  funzionari,  stipulati  in  loro  nome  e  nel  loro  interesse 
Questa  responsabilità  contrattuale  e  diretta  o  si  svolge  per  fatti 
leciti  posti  dai  suoi  fanzionari  in  adempimento  delle  assunte  obbli- 
gazioni, come  quando  lo  Stato  restituisce  un  deposito  ricevuto,  o 
si  commette  per  contravvenzione  colposa  e  dolosa  che  si  faccia  ai 
patti  contrattuali,  come  quando  lo  Stato  sia  chiamato  a  restituire 
un  deposito  sottratto  per  fatto  dei  suoi  agenti.  La  obbligazione,  ossia 
la  responsabilità  non  muta  nei  due  casi,  essendoché  nel  secondo  il 
fatto  illecito  del  funzionario  è  affatto  incidente  al  contratto,  di 
guisa  che  lo  Stato  non  risponde  solo  per  la  colpa  o  pel  delitto  del 
funzionario,  cioè  pel  mero  rapporto  istitorio  che  lo  lega  al  funzio- 
nario, ma  risponde  pel  contratto  stesso  che  ha  col  terzo  deposi- 
tante, cioè  pel  principio  che  il  depositario  (1)  è  tenuto  per  qualunque 
colpa  e  sempre,  tranne  solo  il  caso  di  forza  maggiore  (Ood.  civ. 
art.  1843,  1865),  come  sarebbe  il  caso  contemplato  nel  frammento 
20  ff.  comm.  vel.  cont.  (XIII,  6)  obbiettato  daUa  corte  di  l^apoli  e 
che  non  è  certo  il  nostro  (2). 

È  questo  appunto  il  caso  dei  depositi  che  si  fanno  in  occasione 
d'incanti  nelle  cancellerie  a  forma  dell'art.  672  del  codice  di  pro- 
cedura civile  (3).  Questo  caso  che  servi  di  bandiera  nella  lotta  pel 
diritto  in  questione  della  responsabilità  indiretta  dello  Stato  a  noi 
pare  invece  che  non  abbia  ponto  attinenza  alla  questione  specifica 
della  responsabilità  dello  Stato  pei  fatti  illeciti  dei  fanzionari,  ma  si 
riferisca  alla  questione  della  responsabilità  ordinaria  di  ogni  depo- 
sitario per  la  sottrazione  della  cosa  ricevuta  in  deposito,  non  essendo 
dubbio  che  allo  Stato  e  non  all'  uomo  sia  stato  fatto  il  deposito,  e 
che  il  cancelliere,  sia  dipendente  dall'amministrazione  giudiziaria, 
sia  dalla  finanziaria,  è  sempre  un  agente  dell'unico  ed  invisibile 
ente  Stato,  e  per  esso  e  a  sua  fiducia  riceva  i  depositi.  Allo  stesso 


(1)  V.  BU  oiò  la  C.  C.  Torino,  30  giugno  1876  {Legge,  1877,  p.  II,  pag.  4  e  nota). 

(2)  Cit.  Deols.  lo  giugno  1876. 

(3)  Vedi  neU'artioolo  precedente. 
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modo  che  un  capo-fabbrica  si  affirmaverit  mihi  recte  me  credere  ope- 
raris  8ui8j  non  institoria  sed  ex  locato  tenebitur  (1),  così  anche  lo 
Stato  che  dispone  potersi  e  doversi  aflSdare  depositi  a  un  suo  uf- 
ficiale, anche  senza  bisogno  dell' istitorìa,  rimane,  essendo  un  de- 
posito irregolare  quasi  mutuo,  obbligato  pel  solo  contratto  del  de- 
posito. E  quando  poi  il  caso  avesse  pure  attinenze  colla  questione 
della  responsabilità  indiretta,  dovrebbe  essere  indubitatamente  rìso- 
luto  nel  senso  della  responsabilità  dello  Stato,  perchè  il  fatto  del- 
l'agente si  aggirerebbe  nell'ordine  stretto  dei  rapporti  economico- 
giuridici  suoi.  Eppure  si  vide  tante  volte  risoluto  nel  senso  appunto 
contrario,  come  già  si  riferì. 

Ora  in  tali  decisioni  ci  pare  che,  oltre  l'errore  di  principio,  se 
ne  commettessero  di  applicazione,  cioè  essersi  confusa  la  funzione 
essenziale  giudiziaria  del  cancelliere  con  quella  incidentale  e  pura- 
mente economica,  quale  quella  di  ricevere  i  depositi ,  male  distinta 
la  persona  del  cancelliere  da  quella  dello  Stato  a  nome  e  colla  veste 
del  quale  essa  agisce;  confusa  anche  la  irresponsabilità  per  delitti 
colla  responsabilità  civile  e  contrattuale  pel  deposito  intervertito 
dal  fatto  illecito  del  funzionario.  E  si  andò  tanto  innanzi  colle  di- 
stinzioni, che  vi  fu  sino  chi,  pure  presupposta  la  responsabilità  dello 
Stato,  arrivò  ad  assolvere  il  demanio  dello  Stato,  appunto  perchè 
considerava  in  questo  un  ente  giuridico  di  carattere  affatto  civile 
e  privato  (2).  Ed  altri  ancora  distinse  se  il  deposito  fosse  fatto  per 
r  interesse  dello  Stato  come  patrimonio,  o  per  una  tutela  degli  stessi 
cittadini,  di  che  altrove  si  fé'  cenno  (3). 

Il  simile  è  da  dire  in  tutti  i  casi  di  contratti,  sia  per  imprese 
private,  sia  per  opere  pubbliche  e  forniture,  di  depositi  e  custodia 
di  valori,  dove  il  fatto  d'un  agente  dell'amministrazione  fa  sì  che 
l'amministrazione  stessa  contraente  e  obbligata  non  possa  soddisfare 
ai  suoi  obblighi,  e  quindi  debba  sottostare  ai  danni  dell'inadempi- 
mento. In  tutti  questi  casi  la  questione  è  di  responsabilità  contrat- 
tuale e  non  per  quasi-delitto.  E  tra  le  due  responsabilità  v'è,  tra 
le  altre,  questa  differenza,  che  la  prima  è  diretta  anzi  esclusiva  del- 
l'amministrazione in   nome   della  quale   il  funzionario   contrasse: 

(1)  L.  V.  $  10,  ff.  de  inst.  ad, 

(2)  Trib.  di  Salerno,  2  IngUo  1875  (Legge,  1876,  p.  m,  pag.  102).  Vedi  la  nota 
negli  Annaliy  1876,  1,  198. 

(3)  V.  snll'argomento  dei  depositi  la  nota  sensatissima  del  compianto  profes- 
sore Conti  nella  Legge,  1877,  p.  II,  pag.  4. 
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mentre  la  seconda  è  indiretta  e  di  riverbero  per  l'amministrazione 
e  concorre  sempre  colla  responsabilità  diretta  del  funzionario  col- 
pevole verso  la  parte  lesa. 

Sono  dunque  giusti,  ma  da  mettersi,  come  fa  il  Gabba,  fuori 
deUa  questione,  i  giudicati  che  condannarono  le  amminìnistrazioni 
pubbliche  a  rifare  i  danni  contrattuali  per  colpe  o  delitti  occasio- 
nali dei  funzionari,  come,  per  es.,  per  ritardi  ed  incìdenti  ferro- 
viari, quando  si  tratta  di  ferrovie  esercitate  dallo  Stato  (1),  e  così 
di  altre  imprese  o  regìe  consimili,  come  di  accidenti  avvenuti  nei 
trasporti  o  messaggerie  dello  Stato  (2),  o  in  altri  atti  relativi  a 
forniture,  locazioni  di  cose  od  opere,  concessioni  di  proprietà  de- 
maniali, come  di  diritti  di  acqua,  pesca,  legna,  miniere  (3).  Ancora 
contrattuale  deve  dirsi  la  responsabilità  dell'amministrazione  rela- 
tiva a  danni  e  sottrazioni  avvenute  in  fatto  di  rendita  pubblica  (4), 
di  depositi  in  magazzini  doganali  (5),  ed  altri  depositi  (6),  ai  se- 
questri dei  creditori  (7),  ai  danni  dati  colle  proprietà  pubbliche  o 
nelle  imprese  di  lavori  (8). 

Estraneo  ancora  alla  questione  è  affatto  il  caso  dei  danni  pei 
cavalli  dell'esercito,  danni  che  lo  Stato  deve  riparare  (9),  non  già 
però  pel  quasi-delitto  dell'art.  1153,  ma  per  l'azione  di  pauperie 
deU'art.  1154. 

La  questione  adunque  si  restringe  alla  responsabilità  che  Pam- 
ministrazione  indipendentemente  da  ogni  dichiarazione   diretta  e 


(1)  C.  A.  Bruxelles,  16  giugno  1838.  —  C.  C.  BmxeUes,  4  novembre  1844; 
23  febbraio  1850  ;  27  maggio  1852  ;  30  maggio  1851  {Puéior.,  1852,  1,  370).  — 
Legge  frano.  15  luglio  1854,  art.  22  (Laurent,  t.  XX,  o.  594;  Dalloz,  Besp^y 
n.  663). 

(2)  C.  C.  Parigi,  lo  aprile  1845  ;'  30  gennaio  1844  ;  22  novembre  1848  ;  19  di- 
cembre 1854.  —  C.  A.  Colmar,  25  gennaio  1840. 

(3)  C.  A.  Bruxelles,  26  novembre  1831  (Gabba,  loo.  oit.,  pag.  26  e  seguenti). 

(4)  Trib.  Senna,  20  giugno  1833.  —  C.  A.  Parigi,  22  gennaio  1833;  8  marzo 
1834  (Dalloz,  Besp.,  644).  —  C.  C.  Parigi,  27  febbraio  1836. 

(5)  C.  C.  Torino,  19  maggio  1869  {Gazzetta  dei  tHbunali,  1869,  pag.  315); 
28  lugUo  1870  (ivi,  1870,  pag.  488). 

(6)  Nancy,  7  marzo  1847,  nel  caso  di  un  monte  di  pietà. 

(7)  C.  A.  Napoli,  14  marzo  1835  (ap.  Bonasi,  pag.  523). 

(8)  C.  Tolosa,  maggio  1863  (S.  V.  63,  2,  131).  —  Trib.  d'Ixelles,  19  giugno 
1847.  —  C.  A.  BruxeUes,  19  maggio  1849  (D.  P.,  49,  226). 

(9)  Trib.  deUa  Senna,  5  aprUe  1845.  —  Cons.  di  Stato  fr.,  ord.  20  agosto  1847. 
—  Trib.  di  Strasburgo,  20  marzo  1847. 
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specifica  di  volontà  contragga  pei  fatti  illeciti  dei  fauzionari  in  forza 
della  stessa  dichiarazione  generica  di  volontà  manifestata  nell'as- 
sunzione de'  funzionari  pubblici,  si  restringe  cioè  alla  responsabi- 
lità indiretta  qtuni  ex  delieto.  £)  capace  di  tale  responsabilità  Fam- 
ministrazione  Y  Ad  abbracciare  tutta  intera  la  questione  e  risolvere 
tutte  le  difficoltà  che  si  svolsero  nella  sua  discussione,  è  necessario 
ricercare  :  1^  la  natura  della  obbligazione  indiretta  o  per  quasi-de- 
litto  fondata  sul  rapporto  institorio;  2^  se  essa  convenga  alla  na- 
tura generica  d'un  ente  morale;  3^  se  si  addica  alla  natura  specifica 
dello  Stato  e  delle  amministrazioni  pubbliche. 


Abt.  4.  —  La  fuxtura  del  rapporto  institorio. 

Questa  parte  fondamentale  della  questione  fu  sempre  supposta, 
e  quindi  trascurata.  Lo  notiamo  non  perchè  sia  del  nostro  propo- 
sito e  possa  essere  nelle  nostre  forze  l'esaurirla,  ma  perchè  crediamo 
che  si  dovrebbe. 

La  responsabilità  indiretta  per  quasi  delitto,  di  cui  trattiamo 
in  relazione  all'amministrazione  pubblica,  si  contrae  per  fatto  o  di 
persona  da  noi  dipendente  (1)  o  di  animale  o  altra  cosa  nostra  (2). 
Per  noi  non  può  esser  questione  della  responsabilità  indiretta  per 
fatto  degli  animali  o  cose,  perocché  non  si  deve  dubitare  che  lo 
Stato  ed  ogni  pubblica  amministrazione  risponda  di  danni  cosiffatti. 
E  male  si  dubitò  de'  danni  causati  dai  cavalli  di  militari  per  la 
errata  e  inopportuna  ragione  che  in  fatto  di  milizia  lo  Stato  agisce 
jure  imperii  ed  è  irresponsabile.  Basta  che  lo  Stato  sia  proprieta- 
rio di  cavalli,  di  edifici  minanti,  perchè  tosto  egli  si  trovi  in  con- 
dizioni eguali  a  ogni  privato  rimpetto  alla  responsabilità  del  danno. 
Ohe  i  cavalli  li  possegga  poi  per  ragion  di  milizia  non  vuol  dire 
che  il  danno  esso  lo  produca  jure  imperli^  quando  pur  questa  fosse 
una  buona  ragione  per  renderlo  irresponsabile. 

Pertanto  la  ricerca  riducesi  alla  obbligazione  indiretta  per  fatto 
di  persone  dipendenti,  e  tra  queste  medesime,  eliminati  i  casi  dei 
genitori  e  figli  de' tutori  e  pupilli,  dei  precettori  od  artigiani  ed 
allievi  od  apprendenti  e  finalmente  dei  padroni  e  domestici,  essen- 

(1)  Cod.  olT.,  art.  1153. 

(2)  Cod.  oiy.,  art.  1154,  1155. 
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dochè  tali  rapporti  di  famigliarità  e  domesticità  sono  estranei  evi- 
dentemente a  quelli  che  passano  fra  l'amministrazione  e  i  suoi 
uflSciali  :  è  da  guardare  al  solo  rapporto  de'  committenti  e  commessi, 
cioè  a  dire  al  rapporto  institorio.  Tuttavia,  a  ben  comprendere  la 
controversia,  giova  attingere  la  nozione  della  responsabilità  indi- 
retta in  generale. 

Sebbene  factum  cuique  suum  nocere  dèbet  (1),  è  ammesso  in  di- 
ritto che  il  fatto  altrui  possa  a  noi  nuocere  ossia  renderci  respon- 
sabili. Il  diritto  romano  ammetteva  questa  responsabilità  in  fatti 
determinati:  nel  positum  et  suspensum,  néìVeffusum  et  dejeotum,  nel 
receptum  nautas^  eauponiSj  staòularii.  IS^ei  primi  due  casi  la  ragione 
di  questa  azione  che  si  dà  contro  l'abitatore  della  casa,  speciale 
quasi  ex  maleficio,  e  indipendente  da  quella  che  si  dà  pel  danno 
o  per  l'ingiuria  contro  il  personale  autore  del  maleficio,  è  quale 
ce  la  rende  Ulpiano  (2),  cioè  che  publice  interest  sine  metu  et  peri- 
culo  per  itinera  commeari.  Poco  stante  però  afferma  darsi  l'azione 
in  factum  contro  colui  che  è  in  colpa.  Due  sono  pertanto  e  con- 
giunte le  ragioni,  l'una  a  dir  così  oggettiva,  la  pubblica  utilità, 
l'altra  soggettiva,  cioè  la  colpa;  connesse  però  in  guisa  che  la 
colpa  è,  per  l' interesse  pubblico,  convertita  in  una  presunzione  di 
diritto  tanto  che  non  accade  ricercare  chi  gettò  o  versò  o  sospese, 
se  uno  della  famiglia,  o  un  ospite,  o  un  visitatore  momentaneo, 
e,  se  più  sono  gli  abitatori,  si  dà  l'azione  contro  tutti,  in  solido  (3). 
Base  però  di  questa  presunzione  è  il  fatto  negativo  o  la  negligenza 
del  padrone  o  dell'inquilino  nel  sorvegliare  o  educare  la  gente  di 
casa. 

Il  simile  deve  dirsi  del  terzo  dei  suindicati  quasi-delitti.  An- 
che di  questo  ultimo  Ulpiano  dà  ragione  «  quia  necesse  est  plerum- 
que  eorum  fidem  sequi  et  res  custodiae  eorum  committere  ».  E  sog- 
giunge: «  neo  quisqtMm  putet  graviter  hoc  adversus  eos  constitutum; 
nam  est  in  ipsorum  arbitrio  ne  qusm  recipiant  >  (4)  :  ragione  pertanto 
anch'essa  duplice,  oggettiva  e  soggettiva.  E  benché  taU  negozi 
abbiano  a  base  un  contratto  di  custodia  o  deposito  verso  i  terzi, 
tantoché  la  responsabilità  in  questo  caso,  secondo  la  opinione  di 


(1)  L.  27,  $  5,  de  paoU,  L.  12,  ood.,  de  poen. 

(2)  Li,  1,  ^  De  hi»  qui  ejfad.  vel  dejeo, 

(3)  Ivi,  MO  e  L.  2,  et.  3. 

(4)  L.  1,  ^  1,  Nautae,  etc. 
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alcuni,  viene  fatta  derivare  da  una  convenzione  ta^^ita  tra  Palber- 
gatore  e  il  viandante  (1);  tuttavia,  secondo  la  migliore  teorìa,  que- 
sto è  vero  nel  caso  che  i  danni  siano  cagionati  da  estranei,  come 
da  vetturali  o  viandanti  (2),  non  quando  il  danno  è  causato  dai 
servi  o  dipendenti  del  nocchiere  o  albergatore.  In  questo  secondo 
caso  si  riferisce  anche  questa  specie  di  obbligazione  al  genere  dei 
quasi-delitti,  e  quindi  la  sua  base  morale  dee  ritrovarsi,  come  negli 
altri  due  casi,  nella  colpa  personale,  essendoché  il  nocchiere,  Poste, 
lo  stalliere  sono  responsabili  della  scelta  delle  persone  delle  cui 
opere  si  servono  nell'esercizio  del  loro  mestiere,  ed  è  giusto  che 
«  nmla  electio  eligenti  noceat  »  (3).  Benché  poi  siano  essi  tenuti  an- 
che pel  fatto  di  persone  estranee  al  servizio  della  loro  nave,  osteria 
o  stalla,  per  es.  del  furto  commesso  anche  da  terzi  (4),  come  an- 
che il  padrone  di  casa  risponde  del  fatto  di  estranei  commesso 
nella  casa  (5),  ciò  non  vuol  dire  che  si  tengano  responsabili  delle 
altrui  colpe,  sempre  essendo  essi  rei  di  non  aver  meglio  sorvegliato 
i  luoghi  del  loro  esercizio.  Il  che  è  sì  vero  che,  se  anche  le  per- 
sone medesime  addette  al  loro  servizio  commettono  furto  fuori  della 
nave  o  delPalbergo,  non  ne  rispondono  (6). 

È  chiaro  pertanto  che  la  base  morale  del  quasi-maleficio  e  della 
sanzione  civile  che  gli  è  inflitta  sta  nel  vincolo  morale  che  lega 
al  capo  d'una  casa  o  d'un  albergo  o  simili  le  persone  che  vi  sono 
dentro  e  che  ne  dipendono:  vincolo  il  quale  fa  sì  che  come  il  capo 
risente  i  vantaggi  e  i  comodi  di  quella  comunanza,  così  pure  ne 
debba  risentire  gl'incomodi  e  i  danni  (7).  È  una  garanzia  morale 
che  egli  deve  di  queste  persone  e  di  tutta  insieme  la  casa  o  l'al- 
bergo o  la  nave  ai  terzi  o  alla  società  in  mezzo  a  cui  vive,  per 
l'autorità  che  vi  esercita  e  per  il  prestigio  che  spande  su  di  esse 
il  suo  nome  e  che  ne  fa  un  tutto  indivisibile  di  cui  egli  è  capo. 

In  tutti  questi  casi  il  fondamento  principale  della  obbligazione 
indiretta  è  la  sorveglianza  del  luogo,  piuttosto  che  la  scelta  della 
persona. 

(1)  Dalloz,  R€8poM.f  497,  498,  499.  Vedi  cod.  cìv.,  art.  1866,  1867. 

(2)  L.  1  pr.,  $  1  «  L.  2,  3,  $  1  o  L.  5,  D.  NanU  caup, 

(3)  §  Tilt.  Inet.  de  ohi,  quae  quasi  ex  deh 

(4)  L.  1,  $  3,  1,  2,  L.  7,  $  1,  2,  ff.  Naut.  caup,  L,  nn  adv,  nanU 

(5)  L.  5,  $  4,  ff.  De  hie  qui  effud. 

(6)  L.  7,  pr.  ff.  Nautae,  eoo. 

(7)  Ulp.  L.  1,  ff.  De  ina.  aot. 
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Ma  questo  principio  e  questa  ragione,  che  è  fondamento  a  que- 
sto genere  di  solidarietà,  di  cui  si  potrebbero  moltiplicare  gli  esempi 
in  diritto  antico,  intermedio  e  moderno,  non  si  limitava  presso  i 
romani  ai  tre  casi  accennati  e  che  sono  dai  comuni  trattati  rife- 
riti come  casi  del  quasi-delitto.  La  responsabilità  indiretta  è  appli- 
cata ai  mandanti  pei  fatti  dei  loro  procuratori  (1),  all'esercitore  d'una 
nave  pel  fatto  del  magister  submagister  e  d'altri  subalterni,  al  pa- 
drone pe'  fatti  de'  suoi  operai  nell'impresa  condotta  (2).  Tutte  le 
aotiones  adjecticiae  qualitatis  sorgono  da  responsabilità  indiretta  per 
fatto  di  persone  aventi  con  noi  rapporto  di  potestà  o  anche  di 
affari. 

In  tutti  questi  casi  a  sustrato  della  responsabilità  indiretta  verso 
terzi  pel  quasi  delitto  sta  un  contratto.  Questo  contratto,  procu- 
ratorio, esercitorio  institorio,  è  per  lo  più  sul  tipo  della  locazione 
d'opera  o  del  mandato  (3),  bensì  non  fugace  per  un  atto  ma  perma- 
nente per  un  impresa  o  negozio,  sia  quello  di  esercitare  una  nave, 
sia  quello  di  condurre  un  ufficio,  un  fondaco  o  un'altra  industria, 
purché  si  tratti  di  opera  permanente  e  abituale:  «  institor  ex  eo 
appellatus  est  quod  negotio  gerendo  instet  »  (4).  E  come  pertanto  è 
indifferente  al  rapporto  institorio  che  si  tratti  di  un  mandato  gra- 
tuito 0  d' una  locazione  d'opera  retribuita,  anche  questo  non  varia 
il  tipo  contrattuale  che  è  quello  di  un  incarico  che  colui,  che  non 
vuole  e  non  può  esercitare  da  sé,  dà  ad  esercitare  ad  un  altro  con 
o  senza  mercede,  ora  si  direbbe  mandato  salariato  o  gratuito. 

Veramente  il  tipo  institorio  è  nell'editto  pretorio  e  nella  giuris- 
prudenza classica  determinato  in  un'impresa  qtmestuosa;  onde  pel 
contratto  del  villico  non  si  dava  l' institoria,  quia  villicus  propter 
fructus  percipiendos,  non  propter  quo^estum  praeponitur  (5).  Ma  ciò 
perchè  il  fine  di  lucro  importa  necessità  di  contrarre  per  il  pre- 
ponente, non  però  a  modo  di  diritto  singolare  ed  eccezionale,  poi- 
ché vediamo  sovente  concedersi  Vutilis  exercitoria  o  institoria  e  ac- 
comodarsi a  casi  vari  e  largamente;  p.  es.  contro  il  pubblicano 
pei  fatti  illeciti  dal  servo  commessi  nell'esazione  delle  imposte; 

(1)  L.  òj  pr.  ff.  De  trib,  aot.  Il  principio  dolui  procuratori  noeei  mandanti  noo 
ha  che  fare  però  coUa  responsabilità  indiretta  ma  coUa  contrattuale. 

(2)  L.  25,  $  7,  flf.  Loc.  cond. 

(3)  L.  1,  n.  18,  D.  De  exero,  ad. 

(4)  L.  3,  ff.  De  inat.  ad. 

(5)  L.  5,  ff.  De  ind.  ad.  e  L.  16,  eod. 
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contro  il  libitiuario  per  il  fatto  dal  servo  che  spoglia  i  cadaveri  (1). 
Un^  azione  si  dava  anche  pe^  fatti  illeciti  di  un  magistrato  e  speciai- 
mente  in  nominatorem  «au  oreatorem  (2)  e  persino  contro  il  collega 
si  intervenire  et  prohibere  potuit  e  noi  fece  (3). 

Tatto  ciò  forma  non  già  uno  jus  singulare^  come  pare  che  vo- 
gliano assumere  gli  avversici  di  quella  teoria  (4),  quasi  poi  i  ro- 
mani ammettessero  che  il  diritto  commerciale  fosse  un  diritto  spe- 
ciale ed  eccezionale  come  i  moderni.  Invece  e  P  istitoria  e  tutti  gli 
istituti  congeneri  formano,  per  quanto  ne  sembra,  un  principio  e 
una  teoria  intera  della  responsabilità  indiretta.  Ed  è  sempre  quella 
della  responsabilità  presunta  ob  utilitatem  di  una  persona  pei  fatti 
di  un'altra  quando  questi  fatti  sono  commessi  nell'esercizio  di  una 
incombenza  nostra  propria  e  per  nostro  mandato  espresso  o  tacito, 
col  nostro  nome,  sotto  la  nostra  autorità,  coi  nostri  mezzL  Qui  non 
è  più  soltanto  la  colpa  presunta  per  la  coabitazione,  per  la  sorve- 
glianza e  la  direzione  immediata,  per  la  solidarietà  domestica  o 
famigliare,  e  quasi  per  la  materiale  continenza  di  luogo:  ma  è  qual- 
che cosa  di  piti  largo,  cioà  la  estensione  della  nostra  garantìa  e 
responsabilità  a  ciò  che  si  fa  anche  fuori  di  casa  nostra  bensì  a 
nostro  nome,  nel  nostro  interesse  e  col  nostro  prestigio  (quorum 
opera  utimur).  Qui  non  si  rimprovera  più  al  padre  di  famiglia  che 
non  sorvegliò  o  educò  meglio  le  persone  che  vivevano  in  sua  casa, 
ma  solo  che  talem  praepoauerit  o  che  minus  idoneum  elegerit.  La  qual 
ragione  però  non  è  fondata  sulla  sola  colpa  d'una  nomina  improv- 
vida, perocché  la  colpa  di  quella  ammetteva  la  prova  contraria, 
p.  es.  nel  caso  del  nominatore  (5),  ma  sopra  un  concetto  della  iden- 
tità giuridica  della  persona,  perchè  aliquatenu8  oulpae  rem  est  quod 
opera  malorum  hominum  uteretur  (6),  e  perchè  ejus  auotoritas  in  ca- 
usa fuerit  quare  delictum  commissum  sit.  Questa  è  la  potissima  ra- 
gione. È  legge  di  naturale  equità  che  chi  causò  per  suo  profitto 
danni,  ponendo  male  persone  in  contatto  cogli  altri,  compensi  il 
danno  a  questi.  Ed  è  quindi  per  il  fatto  stabile  del  preponente  a 

(1)  L.  2  ©  3,  flf.  De  pubi 

(2)  L.  1,  ff.  Ad  muniCf  Cajao.;  Ad  Ut  ood,  de  mag,  eonv, 

(3)  L.  1,  2,  ff.  Dò  adm.  ver.  ad  eiv,  peri. 

(4)  Giorgi,  op.  oìt. 

(5)  L.  2,  $  7,  ff.  De  adm,  ver,  ad  otr.  perU 

(6)  L.  5,  4  6,  X>#  obi,  et  act. 


Responsabilità  delle  amministrazioni  pubbliche  269 

differenza  di  quello  che  si  direbbe  transitorio  del  nominatore  sem- 
pre presunta  la  colpa,  senza  che  valga  la  scusa  perchè  il  preposto 
honos  mores  mutet  in  malos.  È  l'applicazione  rigorosa  del  principio 
«  qui  per  aliumfacit  ecc.  >. 

Dalle  quali  cose  discende  necessariamente  che  non  soltanto  con- 
trahendo  ma  ancora  delinquendo  V  institor  obbliga  il  padrone  e  quindi 
la  responsabilità  institoria  è  doppia,  cioè  contrattuale  e  diretta  pel 
contratto  fatto  in  nome  e  rappresentanza  del  dominus  e  indiretta 
per  colpa  o  fatto  illecito  commesso  in  occasione  del  negozio  insti- 
torio,  come  se  il  servo  del  fornaio  mandato  a  vendere  il  pane  con 
facoltà  di  ricevere  il  prezzo  si  fa  anticipare  il  danaro  e  se  lo  ap- 
prii  (1)  e  (casi  piti  propri  ancora)  se  l'allievo  del  tintore  si  piglia 
i  drappi  e  fugge  (2),  e  se  il  Ubitinarim  seu  mortuorum  sepultor  ser- 
vum  pollinctorem  hàbuerit  isque  mortuum  spoliaverit:  ne'  quali  casi, 
oltre  all'azione  del  furto  e  dell'ingiuria  contro  il  servo,  si  dà  la 
institoria  utile  contro  il  libitinario  (3);  e  infine  se  l'institore  deUa 
farmacia  venena  prò  msdicamentis  vendiderit  (4).  Oosi  anche  nell'eser- 
citoria  è  tenuto  Vexercitor  navis  pel  furto  commesso  nella  nave  (5). 

La  teoria  dei  quasi-delitti  passò  nella  sua  sostanza  nel  codice 
di  Napoleone,  ma  con  qualche  modificazione.  Da  una  parte  i  casi 
della  domesticità,  cioè  della  effusio  et  de  jectio  e  della  positio  et  sus- 
spensio  furono  generalizzati  in  ogni  sorta  i  danni  che  si  arrechino 
da  persone  della  casa.  Ma  furono  d'altra  parte  determinate  le  per- 
sone del  cui  fatto  dobbiamo  rispondere,  cioè  figli,  pupilli,  dome- 
stici e  commessi  allievi  ed  apprendenti  (6),  sicché  non  basta  og- 
gidì riguardare  al  luogo,  ossia  alla  casa  onde  ci  venga  il  danno.  Si 
conservò  ancora  la  responsabilità  dell'  imprenditore  per  gli  operai  (7), 
stabilita  già  nel  diritto  romano  (8).  D'altra  parte  fu  vulnerato  il 
principio  della  presunzione  juris  et  de  jurcj  e  ammessa  la  prova 
contraria  dell'  impossibilità  d' impedire  il  fatto  che  danneggiò  (9), 


(1)  L.  5,  ^  9,  S.  De  in$t  aot. 

(2)  D.  1,  5,  $  10. 

(3)  Ivi,  $  8. 

(4)  Voet,  et  pand,  de  inst,  aoU,  n.  4. 

(5)  L.  1,  $  3,  ff.  Furi  adv.  fMui. 

(6)  Cod.  civ.,  art.  1153,  Fr.  1384. 

(7)  Cod.  civ.,  art.  1644,  Fr.  1797. 

(8)  Cod.  oiv.,  art.  1153,  capov.  ult. 

(9)  Cod.  civ.  art.  1151,  1152, 
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ferma  però  la  presonzione  Jum  che  dispensa  dalla  prova  della  colpa 
a  differenza  di  quella  presunzione  che  è  base  del  diritto  civile  e 
che  dev'essere  provata  (1).  Però  una  tal  prova  contraria  non  fd 
ammessa  nel  caso  del  padrone  e  del  committente,  ove  rimase  la 
presunzione  assoluta  romana.  E  il  motivo  fu  che  in  questo  caso 
la  confidenza  che  accorda  il  committente  è  liberamente  accordata, 
negli  altri  no.  Ed  è  questa  confidenza  dal  padrone  o  dal  commit- 
tente accordata  per  un  suo  profitto  che  è  la  causa  del  male.  Fu 
questa  la  ragione  del  Pothier,  questa  la  ragione  che  addusse  U  re- 
latore della  legge  al  tribunato  (2). 

Però  la  giurisprudenza  a  costituire  il  rapporto  di  committente 
a  commesso  ricercò  una  ragione  più  grave  che  non  quella  della 
semplice  libera  scelta,  cioè  ricercò  il  vincolo  di  rappresentanza  (3). 
Degli  obblighi  degli  osti  ed  albergatori  nulla  fa  cambiato  (4),  e 
per  analogia  del  contratto  esercitorio  ed  institorio  furono  essi  ap- 
plicati ai  vetturini  anche  di  terra  (5).  Ma  restò  sempre  che  tanto 
negli  uni  che  negli  altri  la  base  giuridica  delPobbligazione  qu4isi 
ex  maleficio  fosse  la  identificazione  della  persona  del  preposto  con 
quella  del  preponente  in  virtù  del  contratto  (6),  e  la  base  morale 
quella  di  una  colpa  o  negligenza  commessa,  vuoi  nella  sorveglianza 
0  nella  educazione,  vuoi  nella  scelta  delle  persone  che  vìvono  o 
agiscono  sotto  la  nostra  autorità  e  a  nostro  vantaggio,  e  il  riguardo 
dovuto  a  coloro  che  seguirono  la  fede  e  l'autorità  nostra. 

Da  questi  cenni,  che  saranno  svolti  alquanto  per  quello  che  ci 
resta  a  dire  sull'argomento,  possiamo,  quanto  alla  natura  del  rap- 
porto institorio  come  fondamento  dell'obbligazione  indiretta  per 
quasi-delitto,  concludere  che  come  questo  rapporto  consiste  in  un 
mandato  e  in  una  rappresentanza  della  persona,  e  quasi  in  un'esten- 
sione della  nostra  autorità  e  fiducia  personale  ad  un'altra,  così  la 

(1)  È  il  caso  del  deposito  necessario  (art.  1866,  1867)  degli  osti  ed  alber- 
atoti: caso  deU' esecutoria  e  del  reoeptumf  non  più  qualificato  quasi-delitto,  ma 
contratto,  e  dolo  incidente.  Che  differenza  passava  tra  Vexeroitoria  e  il  reoeptum 
naut€i€l  Forse  nessun' altra  se  non  clie  Fazione  del  reoeptum  si  dava  immediata- 
mente contro  il  conduttore  deUa  nave,  Vexeroitoria  contro  l'armatore. 

(2)  LocRÈ,  t.  VI,  pagg.  276,  280, 

(8)  C.  A.  Bordeaux,  31  luglio  1826  (Dalloz,  verbo  Louage,  n.  415,  2)  Vedi 
Centra,  Laurent,  XX,  571. 

(4)  Cod.  civ.  art.  1866,  1867. 

(5)  Cod.  civ.  art.  1629. 

(6)  Vedi  la  dee.  della  C.  C.  di  BruxeUes,  ap.  BoNAfii;  pag.  514  con  nota. 
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responsabilità  che  uè  nasce  non  solo  si  estende  a  tntte  le  conse- 
guenze dei  fatti  leciti  da  essa  persona  in  nostro  nome  operati,  ma 
a  tutte  le  altre  ancora  di  fatti  illeciti  commessi  da  essa  coU'abuso 
del  nostro  nome,  della  nostra  fede  ed  autorità,  e  ciò  per  un  prin- 
cipio di  equità  e  di  diritto  generale,  razionale  e  positivo;  esser 
giusto  e  naturale  che  ognuno  risenta  gP  incomodi  di  là  onde  ritrae 
i  vantaggi,  e  che  non  sia  impunemente  per  nostra  causa  e  negli- 
genza danneggiato  chi  trattò  con  noi  o  colle  persone  scelte  da  noi, 
collocate  sotto  la  nostra  autorità  e  agenti  a  nome  e  nell^  interesse 
nostro. 

Però  non  è  da  negare  che  quantunque  i  casi  sparsi  nel  diritto 
romano  e  nel  codice  civile  appariscano  dominati  da  un  principio 
comune  generale,  rimane  sempre  il  dubbio  se  siano  essi  per  legge 
positiva  determinati,  o  no.  Molti  autori,  e  gravi,  come  Merlin  (1), 
TouUier  (2),  BoUand  (3),  Zachariae  (4),  Ohauveau  ed  Hèlie  (5),  Sour- 
dat  (6),  Dalloz  (7),  sull'autorità  perfino  del  Grozio  (8),  insegnano 
cha  derivando  la  responsabilità  dalla  legge,  questa  deve  essere 
espressa  e  non  indotta  per  analogia.  La  giurisprudenza  avea  supe- 
rato questo  ostacolo  applicando  già  i  rapporti  del  commesso  e  del 
committente  a  quelli  dell'amministrazione  coi  funzionari.  Ma  non 
è  però  inutile,  a  nostro  avviso,  che  una  legge  raccolga  il  principio 
stesso  e  lo  esplichi,  poiché  non  tutti  ammettono  quel  che  ammette 
il  Laurent,  cioè  che,  sia  pure  la  responsabilità  dell'art.  1384  (1153) 
eccezionale,  ma  dacché  l'eccezione  è  stabilita  in  termini  generali 
come  è  quella  dei  committenti,  essa  forma  una  regola  (9). 

Art.  5.  —  Se  la  responsabilità  indiretta  convenga  ad  un  ente  morale. 

Questa  indagine  non  è  dubbia:  ma  tuttavia  non  è  inutile  trat- 
tarla distintamente  quando  si  sente  annunciare  in  grosso  e  alla 

(1)  Bép.f  V.  Délit,  n.  8. 

(2)  Voi.  XI;  n.  258. 

(3)  N.  11. 

(4)  Voi.  m,  n,  447. 

(5)  Voi.  n,  pag.  298. 

(6)  Voi.  n,  n.  753. 

(7)  Verb.  Beip.,  n.  500. 

(8)  Droit  de  la  guerrCy  t.  II,  pag.  8, 

(9)  C.  C.  Parigi,  14  giugno  1861  (Dalloz,  1861, 1,  453  ;  Laurent,  t.  XX,  o.  500). 
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malora  che  lo  Stato  come  ente  di  ragione  non  è  responsabile  dei 
delitti,  e  che  è  nn' ignoranza  parlare  di  dolo  e  di  colpa  in  fatto 
di  ente  morale;  che  un'istituzione,  e  specialmente  quella  dello  Stato 
non  dà  mai  mandato  né  diritto  a'  suoi  funzionari  di  far  male  (1); 
ma  sempre  commettere  sMntende  ai  suoi  agenti  gerere  diligenter] 
il  di  più  essere  tutto  proprio  delle  persone  fisiche  degli  agenti  me- 
desimi ed  esse  sole  doverne  stare  responsabili. 

L'ente  morale,  è  vero,  ma  siuo  a  un  certo  punto,  che  sia  crea- 
zione di  legge,  ente  logico  e  finzione  giuridica.  Ha  uno  scopo  reale, 
mezzi  reali,  e,  quel  che  più  importa,  persone  fisiche  che  lo  rappresen- 
tano, persone  fisiche  che  scelgono  questi  rappresentanti,  e  che  sono 
soventi  volte  gl'interessati  medesimi,  quelli  al  cui  bene  e  in  grazia 
dei  quali  si  compie  la  finzione  logica  e  giuridica.  La  quale  a  questo 
in  conseguenza  si  restringe,  a  considerare  le  persone  singole  che 
compongono  la  società  o  l'ente  collettivamente  e  come  una  cosa  sola 
e  indipendente  dai  singoli.  Ma  come  il  collettivo  è  il  derivato  e  il 
composto  del  singolo,  e  l'astratto  ha  per  base  il  concreto,  così  l'ente 
morale  ha  il  principio  della  responsabilità  giuridica  in  quella  del- 
l'ente fisico.  Sola  limitazione  a  questa  è  che  l'agente  non  esca  dallo 
scopo.  Ma  come  è  giusto  e  dalla  legge  concesso,  che  allo  scopo,  per 
cui  è  giuridicamente  fatto  dalla  legge,  l'ente  morale  pigli  in  pre- 
stito la  volontà,  l'intelligenza,  il  braccio  della  persona  fisica;  cosi 
è  giusto  che  coi  vantaggi  porti  i  difetti  di  quella  volontà  e  di 
quella  intelligenza,  cioè  gli  errori  e  le  colpe.  Se  la  legge  sulla  base 
della  persona  fisica  considera  che  la  volontà,  la  intelligenza  del 
rappresentante  siano  volontà  e  intelligenza  dell'ente,  conseguenza 
ne  è  questa  che  la  moralità  del  rappresentante  sia  pure  moralità 
dell'ente.  Non  si  comprende  perchè,  quando  il  rappresentante  con- 
tragga per  l' interesse  del  rappresentato,  la  finzione  della  identità 
delle  due  persone  valga;  quando  invece  danneggi  un  altro  per  lo 
interesse  stesso,  la  finzione  sparisca  e  resti  in  causa  il  solo  rap- 
presentante non  più  rappresentante. 

Ma  questi  non  ha  mandato  a  danneggiare,  si  dice,  perchè  ciò 
eccede  lo  scopo  della  finzione;  e  qui  è  a  parer  nostro  l'equivoco.  Lo 
scopo  dell'ente,  come  il  mandato  del  rappresentante,  è  non  il  far 
bene^  ma  il  fare,  l'operare,  il  vivere,  una  missione  da  compiere.  A 
raggiungere  la  quale  è  mestieri  di  muoversi,  di  agire  in  direzioni 

(1)  C.  e.  Parigi,  7,  maggio  1876. 


Besponsaòilità  delle  amminiètrazioni  pubbliche  273 

diverse  e  libere.  Questo  moto,  quest'azione  libera  e  larga  verso  lo 
scopo,  è  e  deve  essere  come  tale  sempre  morale,  quindi  sempre 
responsabile.  Se  in  questi  movimenti  la  volontà  operante  devia  dalla 
linea  retta,  e  negli  aberramenti  lede  l'altrui  diritto,  la  volontà  ha 
obbligo  a  risarcire,  come,  quando  ha  contratto,  ha  obbligo  ad  adem- 
piere. E  codesta  volontà  in  tutte  le  sue  aberrazioni  è  e  deve  in- 
tendersi propria  dell'ente,  perocché  è  nella  sua  natura  e  pel  suo 
scopo  e  per  l' interesse  suo  quell' operare  e  quel  muoversi.  Tracciare 
una  linea  e  distinguere  gli  andamenti  dalle  aberrazioni,  il  fatto 
buono  dal  cattivo,  vale  veramente  dividere  quello  che  è  indivisibile, 
il  comodo  e  l'incomodo,  vale  creare  un  ente  non  giuridico,  cioè 
giusto,  ma  parziale  e  privilegiato.  E  tale  non  è  certo  l' intenzione 
della  legge,  la  quale  quando  dice  vivi  ad  un  ente,  gli  dice:  vivi, 
ma  a  condizione  d'entrare  pienamente  e  senza  parzialità  nella  vita 
giuridica  per  quanto  si  riferisce  allo  scopo  cui  s'indirizza  e  pel 
quale  lo  crea. 

Se  la  scusa  del  diligenter  gerere  valesse,  varrebbe  anche  per 
qualunque  dominus  inverso  del  suo  institore  o  procuratore.  Eppure 
non  vale.  Si  replica:  il  domintts  è  colpevole  e  responsabile  d'una 
mala  scelta,  e  questa  è  colpa  personale  di  cui  l'ente  non  è  capace. 
Ma,  si  risponde,  dacché  qualcuno  per  l'ente  morale,  e  in  sua  rap- 
presentanza deve  avere  scelto  l'agente,  anche  la  colpa  di  questa 
scelta  deve  presumersi  che  la  legge  abbia  voluto  alFente  imporre; 
perchè  è  inseparabile  dallo  scopo  il  fatto  di  codesta  scelta.  La  colpa 
che  serve  di  base  ad  un  quasi  maleficio,  cioè  alla  mera  responsa- 
bilità civile  del  fatto  altrui,  noi  lo  vedemmo,  non  è  colpa  positiva, 
deliberata  nello  stretto  senso  morale  d'affetto  dell'animo,  è  una  lon- 
tana omissione  di  una  diligenza  imposta  ob  utilitaUm  publioam 
dalla  legge  e  che,  indipendentemente  da  questa,  non  sarebbe  mo- 
ralmente apprezzabile.  Un  esempio  che  illustra  questo  concettò  sa- 
rebbe la  responsabilità  per  certe  contravvenzioni  d'ordine  politico 
o  edilizio  che  incorre,  puta,  un  proprietario  di  case,  ed  anche  uno 
stabilimento  privato  o  pubblico,  caso  ancor  più  grave  che  non  la 
semplice  responsabilità  civile  di  cui  trattiamo. 

Ma  v'ha  una  risposta  ancor  più  diretta  all'obbiezione  della  colpa. 
Ed  è  che  la  elezione,  ossia  la  nomina  degli  agenti,  è  fatta  sempre, 
in  fondo,  dagli  stessi  interessati,  cioè  o  dalla  stessa  associazione, 
se  si  tratta  di  corporazioni,  ovvero,  se  trattasi  di  fondazioni,  dallo 
stesso  istitutore  o  da  colui  al  quale  fu  da  esso  affidata,  onde  questa 

Miucoi.  —  Inttitwfioni  di  diritto  amminittrativo  —  19. 
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nomina  ha  sempre  per  autrice  prima  la  volontà  individuale  e  per- 
sonale di  coloro  nellMnteresse  dei  quali  Pente  vive  ed  agisce. 

Né  vai  quindi  la  parità  tra  la  colpa  civile  e  il  dolo,  tra  il  qna- 
si-delitto  e  il  delitto  per  gli  effetti  penali  (poiché  per  i  civili  vi  ha 
responsabilità  anche  pei  delitti).  Nel  dolo  e  nel  delitto  v'è  delibe- 
rata e  riflessa  volontà  di  violare  la  legge  e  di  nuocere;  è  un  fatto 
quindi  che  solo  si  crea  nella  coscienza  individuale,  e  per  questo 
solo  reclama  la  espiazione  morale  di  una  pena,  che  non  può  avere 
menomamente  rapporto  allo  scopo  per  cui  Pente  ebbe  dalla  legge  la 
sua  giuridica  esistenza:  quindi,  benché  commesso  da  tutti  gP inte- 
ressati ad  unanime  consenso,  il  dolo,  il  delitto  resta  nella  loro  in- 
dividuale coscienza  e  non  affetta  Pente.  Ma  del  quasi-delitto,  della 
semplice  omissione,  e  questa  non  provata,  ma  presunta  dal  &tto, 
bene  é  capace  la  coscienza  collettiva,  la  maggiorità,  i  nominatori. 

Della  responsabilità  indiretta  dell'ente  morale,  pel  danno  dai  suoi 
funzionari  causato  nell'esercizio  delle  loro  funzioni,  non  fu  mai  se- 
riamente dubitato.  In  diritto  romano  non  é  chiara  la  cosa.  I  prin- 
cipii  cosi  adeguati:  <  refertur  ad  unirersos  quod  publice  fit  per  ma- 
jorem  partem  >  (1),  l'altro  sì  saggio  e  sì  comprensivo:  <  municipes 
intelliguntur  scire  id  quod  soiunt  hi  quibus  summa  reipublicae  eom- 
missa  est  >  (2),  e  quello  d'Ulpiano:  «  aequum  est  siowt  oommoda 
aentimuB  ex  acfu  institorum  ita  etiam  ohligari  nos  ex  contractibui  ipéo- 
rum  et  oonveniri  >  (3),  e  l'altro  :  e  parvi  refert  ipse  ordo  élegerit 
(actoremj  an  is  cui  ordo  negotium  dederit  :/>  (4),  non  potremmo  affer- 
mare in  verità  che  dalle  fonti  romane  si  trovino  applicati  alla  re- 
sponsabilità dell'ente  o  dell'  università  per  le  colpe  de'  suoi  ammi- 
nistratori. Certo  il  diritto  indubitato  che  i  magistrati  municipali 
rispondessero  dei  danni  o  delle  ingiurie  (5),  non  esclude  che  po- 
tessero risponderne  colla  pecunia  municipale.  Se  però  non  fosse 
così  (6),  non  sarebbe  da  scandalizzarsene  a  tener  conto  del  con- 


ci) L.  160,  De  reg.  jurid.;  L.  3;  4,  ff,  quod  cuju$q.;  L.  19,  ff,  ad  munié. 

(2)  Pap.,  L.  14,  ff.  ad  munic. 

(3)  L.  1,  ff.  De  inst.  aot. 

(4)  L.  6,  ^  1,  D.  Quod  cujusq. 

(5)  L,  32,  ff.  De  injur.;  L.  29,  $  7,  ad  leg,  Aquil. 

(6)  Vedi  ancora  per  la  responsabilità  di  magistrati  per  abusi  la  L.  3,  ^  1, 
ff.  quod.  met.  oatK  L.  13,  ff.  De  per.  et  oomm.  Tit.  ood.  De  mag.  oonv.  Cnjaeiat  tii 
rubr.  L.  11,  ff.  ad  munic,]  L.  6,  C.  De  mag.  cont. 
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cetto  incompleto  e  quasi  rudimentale  che  dell'ente  morale  e  della 
X>ersona  giuridica  si  avea  non  dirò  dai  giureconsulti  romani  (1), 
ma  dai  migliori  interpreti  ed  autori  del  diritto  intermediario  e  re- 
cente (2).  Ma  troviamo  un  principio  superiore  e  che  vale  esso  solo 
la  regola  della  responsabilità  indiretta  per  la  rappresentanza  in. 
fatto  di  colpa,  ed  è  quello  che  il  dolo  del  procuratore  nuoce  al  pa- 
drone (3),  e  quantunque  dica  XJlpiano  :  «  dolum  tutoria  vel  ouratoris 
nocete  pupillo  vel  furioso  non  debere  puto  >  (4);  tuttavia  anche 
nelP institoria  il  fatto  dell'amministratore  nuoce  al  pupillo  (5); 
principio  a  fortiori  applicabile  agli  amministratori  delle  comunità, 
perocché  la  colpa  della  scelta  de'  suoi  funzionari  sarebbe  meno  con- 
cepibile in  un  pupillo  che  in  un  corpo  morale.  E  il  principio  lo 
abbiamo  pure  nella  responsabilità  dei  nominatori  e  dei  colleghi  (6) 
e  nella  dichiarata  presunzione  ;  «  quae  acta  gestore  sunt  a  procura- 
toribm  Caesaris  sic  ah  eo  comprobantur^  perinde  ac  si  ab  ipso  Oaesare 
acta  sunt  »  (7),  e  nel  ditterio  indi  ricavato:  «  facium  ministrij 
factum  principis  >. 

Nella  dottrina,  lasciando  da  parte  l'opinione  dì  chi  ritiene  l'ente 
morale  capace  persino  di  delitti,  come  si  può  vedere  nel  Martini  (8), 
nel  Vosmaer  (9),  nell'Anton  Matteo  (10),  nel  Lauenstein  (11),  nel 
Malbilauc  (12),  nell'Huber  (13),  e  come  pensarono  pure  il  Zachariae, 
l'Haubold  e  il  Feuerbac,  confutati  dal  Savigny  (14);  egli  è  certo  che 
la  responsabilità  per  quasi-delitto  ammettono  il  Sourdat  (16),  il  Dal- 


(1)  L;  1,  $  1,  ^t^tod  ouju$q,  univ.  nom. 

(2)  V.  Ds  Luca,  De  regal.  dUo,,  181,  n.  11;  De  $erv.  di$o.,  43,  2,  0,  7  •  9. 

(3)  L.  5,  pr.  ff.  De  trib.  aot.  Vide  tam.  L.  15,  ^  2,  ft.  De  dal.  mal. 

(4)  L.  3,  i  2,  S.  De  trib.  aot.;  h.  1,  fL  De  doU  mah  et  met.  exo.;  L.  14,  (  5, 
guod.  met,  oa. 

(5)  L.  5,  i  18,  ff.  De  iMt.  aot.;  L.  1,  ^  fin.,  quod.  Ju$. 

(6)  L.  11,  ft  ad  munio,;  L.  1,  2,  ood.  quo  quieque  ord.  oonv. 

(7)  L.  1,  fL  De  off.  proo.  Caos. 

(8)  Colloot.  dUeert.  orim.,  Jeaae  1882,  dis.  10. 

(9)  Doet.  de  imput.  ad  delieta  univ.  applioata. 

(10)  Comm.  De  orim.,  pag.  892  e  segg. 

(11)  Di$B.  de  WHivere.  non  delinq. 

(12)  Obeerv.  qtu>d  deliot.  univ. 

(13)  De  univ.  delinq. 

(14)  8iet.  di  dir.  rom.,  C.  H,  *  XCIV. 

(16)  De  la  reepone.,  p.  Il,  1.  1,  o.  8,  nn.  1030,  1082. 
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loz  (1),  r  Hans  (2),  il  Pessina  (3),  e  il  Tedeschi  (4),  e  Paminisero  giu- 
dicati moltissimi  dei  tribunali  stranieri  e  nostrani  (5). 

Così  fu  deciso  che  una  società  in  accomandita  è  tenuta  per  le 
manovre  fraudolenti  del  suo  gerente  (6),  Odasi  PHaus  (7):  <  Si  la 
€  responsabilité  pénale  est  individuelle,  la  responsabilité  civile  peut 
«  étre  coUective.  A  la  vérité,  Pobligation  de  réparer  le  dommage 
€  que  l'on  a  cause  par  soi-méme  ou  qui  a  été  cause  par  ceux  doni 

<  on  doit  répondre,  suppose  aussi  la  culpabilité  de  la  personne 
«  obligée.  Mais  cette  responsabilité  des  étres  juridiques  est  une  con- 
€  séquence  nécessaire  de  leur  personnification.  En  effet,  si  la  com- 
€  muuauté  peut  acquérir  par  ses  représentants,  elle  doit  aussi  pour 
€  former  une  personne  étre  capable  de  s^obliger,  et  si  sa  capaoitè 
«  de  s'obliger  par  un  contract  est  souvent  limitée,  celle  de  s'obliger 
€  par  un  délit  ou  quasi-délit  ne  pourrait  l'étre.  Aussi  lorsqu'en 
€  agissant  dans  le  cercle  de  leurs  actions  les  représentants  de  la 
€  communauté  ont  décide  les  mesures  préjudiciables  aux  intérèts, 
€  notamment  aux  propriétés  d^autrui,  la  communauté   est   obligée 

<  de  rèparer  le  dommage  cause.  Les  personnes  juridiques  sont  en 
€  outre  civilement  responsables  des  délits  commis  par  leurs  agents 
«  dans  Pexercice  de  leurs  fonctions  qui  se  rapportent  à  cet  exer- 
€  cioè  >.  E  tuttodì  sono  le  società  e  gli  stabilimenti  pubblici  con- 
dannati ad  ammende  o  multe  per  contravvenzioni  alle  leggi  di 
edilità,  di  polizia,  dMgiene  commesse  dai  loro  agenti  nell'ammini- 
strazione delle  loro  proprietà  urbane  e  rustiche,  pei  ritardi  ed  omis- 
sioni nell'adempimento  dei  carichi  pubblici. 

Obbiettava  già  il  procuratore  generale  Merlin  (8)  la  legge  45, 
§  Ij  S,  de  dal.  mal.:  <  Sed  et  an  in  municipes  de  dolo  detur  actiol 

<  Et  puto  ex  suo  quidem  dolo  non  posse  :  quid  enim  municipes  dolo 


(1)  Eépert,  V.  Besponsabiìité,  no.  255,  267,  638,  665,  670,  671;  e  segnenti. 

(2)  Prino,  génér.  de  droit  pén.,  229. 

(3)  Eìém.  di  diritto  pen.,  1,  2,  o.  3. 

(4)  Dei  corpi  moralij  o.  5,  sez.  1»,  $  4. 

(5)  Tra  gli  altri  C.  C.  Bruxelles,  12  marzo  1833,  9  gennaio  e  2  maggio  1845 
citate  daU'HAUs;  C.  A.  BruxeUes,  31  luglio  1844  (ap.  Haus);  C.  A.  Liegi,  11  giu- 
gno 1846  (ap.  Haus);  C.  C.  Torino,  30  giugno  1876  (Giuritpr.,  XXIX,  1,  87, 
notevole). 

(6)  C:  C.  Parigi,  15  gennaio  1877  (ap.  Dalloz,  loo.  clt.) 

(7)  Loc.  cit. 

(8)  Merlin,  V.  BesponsaUlité  de$  oommunes,  J  3. 
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«  facete  possuntt  Sed  si  quid  ad  eoa  pervenit  ex  dolo  eormn  qui 
<  rea  eoram  administrant,  puto  daudam.  De  dolo  autem  decarionum 
«  in  ixmos  decoriones  dabitnr  de  dolo  actio  >.  Ma  la  glossa  aggiunge 
che  P  interrogativo  significa,  nel  linguaggio  dei  testi,  rarità,  non 
impossibilità,  ^  che  le  università  possono  possesiianem  apprehen- 
dere  (1);  metum  in/erre  (2),  anche  colla  forza.  Ma  dal  dolo  poi  vi 
ha  differenza  alla  colpa,  essendoché  quello  è  di  sua  natura  perso- 
nale, incomunicabile,  questa  comunicabile  e  collettiva,  come  già 
sopra  si  dichiarò.  E  noi  vedemmo  già  (3)  che  i  corpi  morali  ed 
anche  le  pubbliche  amministrazioni  possono  contrarre  persino  re- 
sponsabilità diretta  con  loro  fatti  colposi,  positivi  o  negativi. 


Abt.  6.  —  Se  la  responsaòilità  indiretta  convenga  alla  natura  spe- 
cifica dello  Stato  e  delle  altre  pubbliche  omministrazionL 

Ifoi  arriviamo  al  vivo  della  questione,  e  cioè  al  lato  che  risguarda 
il  diritto  pubblico  e  dove  più  ardua  ferve  la  lotta.  IToi  crediamo 
che  la  responsabilità  indiretta  si  convenga  allo  Stato,  come  ad  ogni 
altro  ente  giuridico  senza  distinzione  di  rappresentanza,  poste  sol- 
tanto le  condizioni  che  si  riferiscono  alla  indole  del  rapporto  in- 
stitorio,  non  alla  qualità  deUe  fanzioni  dello  Stato:  dalle  quali  può 
accidentalmente  venire  determinata  o  esclusa  l'applicazione  delle 
coudizioni,  non  mutato  il  principio. 

Lo  Stato,  essendo  la  vita  collettiva  della  nazione  ordinata  e  rap- 
presentata giuridicamente  a  tutela  dell'ordine  e  della  giustizia,  ed 
altresì  allo  svolgimento  morale,  intellettuale  ed  economico  in  quanto 
possa  essere  raggiunto  dall'azione  collettiva  (4),  ha  regole  sue  pro- 
prie e  speciali,  moderatrici  dell'azione  sua  verso  il  suo  fine,  for- 
manti quindi  un  ramo  di  diritto  legislativamente  ed  anche  scien- 
tificamente distinto,  ma  che  non  per  questo  forma  meno  una  sfera 
giuridica,  come  quella  di  ogni  altra  libertà  privata,  la  quale  non 
può  essere  trasgredita  senza  che  sia  luogo  alla  riparazione  del  di- 
ritto offeso,  che  appartenga  ad  altra  quale  che  sia  persona  pubblica 


(1)  L.  2,  ff.  De  aoq.  pass,;  L.  4,  ff.  De  vi  et  vi  arm, 

(2)  L.  3,  $  1,  ff.  Quod  meU  cane. 

(3)  Tit.  I  di  qneBto  capo. 

(4)  V.  sopra,  sez.  I,  oap.  III.. 
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o  privata.  Il  diritto  pubblico  non  è  già.nna  sfera  d'immunità  e  di 
inviolabilità,  un'antitesi  del  diritto  privato.  È  un  ramo  o  un'appli- 
cazione del  diritto  ai  rapporti  dello  Stato,  che  soggiace  quindi,  come 
ogni  altra  essenza  giurìdica,  alla  condizionalità  della  coesistenza 
ed  armonia  di  tutti  i  diritti.  Il  principio  che  non  v'  è  diritto  contro 
diritto,  vale  per  tutto  il  campo  giuridico. 

Ne  segue  che  lo  Stato,  libero  anch'  esso  dentro  la  sfera,  sia  pur 
lata,  della  sua  azione  legittima,  se  la  passa  ed  offende  il  diritto  al- 
trui, deve  ripararlo.  Oiò  significa  il  gran  principio  della  eguaglianza 
dei  diritti.  Qui  non  v'  ha  luogo  a  distinzione  di  personalità,  né  di 
funzioni,  nò  di  scopi.  U  principio  della  responsabilità  per  lesione 
di  diritto  è  assoluto.  Una  restrizione  o  eccezione  sola  lo  distrugge- 
rebbe. Potrebbe  supporsi  il  privilegio  dello  Stato  quanto  lato  si 
voglia,  potrebbe  andarsi  fino  al  concetto  del  più  gran  dispotismo, 
che  il  principio  non  sarebbe  per  questo  mutato;  cambierebbe  di 
posto  e  di  estensione,  ma  non  di  natura.  Agisca  pure  lo  Stato  nelle 
sue  funzioni  di  governo  e  di  polizia,  agisca  pei  suoi  fini  economici, 
agisca  per  un'  impresa  privata,  quella  regola  lo  segue  dappertutto. 
Potrà  in  fatto  di  quelle  sue  prime  funzioni  aver  maggior  larghezza 
di  movimento,  maggior  libertà  di  azione  :  se  vuoisi,  maggior  privi- 
legio; meno  nelle  seconde,  meno  ancora  nelle  terze  funzioni;  ciò 
sarà  questione  di  fatto  e  di  limiti,  ma  non  di  principio.  Poiché  un 
limite  pur  ci  deve  essere,  s'egli  lo  varca,  la  responsabilità  è  la  con- 
seguenza inevitabile  della  sua  trasgressione. 

Non  è  dunque  lo  Stato,  a  parlar  propriamente,  che  è  irrespon- 
sabile, ma  il  diritto  solo.  Lo  Stato,  per  quanto  apparisca  come  il 
primo  giuridioOy  non  lo  è  se  non  in  quanto  incarni  o  partecipi  il 
diritto,  il  che  avviene  pienamente  nell'attributo  legislativo  e  nel 
giudiziario.  Avviene  pure  nell'esecutivo,  considerato  nel  suo  fasti- 
gio o  sovranità  pura  e  piena  perchè  incarna  il  diritto,  non  cosi 
nella  sua  effettiva  realizzazione  ed  esecuzione,  perchè  questa  facen- 
dosi anch'essa  nella  legge  e  per  la  legge  ;  fuori  di  essa  diviene  un 
non  diritto,  che  è  quanto  dire  diviene  responsabile. 

E  di  qui  si  raccoglie  come  codesta  così  pronunciata  distinzione 
o  antitesi  del  diritto  pubblico  o  privato  non  sia  se  non  la  ripro- 
duzione sotto  forma  moderna  dell'antica  formula  dispotica  della 
onnipotenza,  della  irresponsabilità,  della  impeccabilità  dello  Stato. 
Lo  Stato  è  ed  opera  per  mezzo  dei  suoi  rappresentanti  costituiti 
storicamente  e  costituzionalmente,  e  questi  operano  per  mezzo  di 
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agenti  sabalterui.  Ciò  è  necessità  della  sua  natura  e  della  sna  mis- 
sione. Ma  appunto  perciò  è  necessitato,  esso  io  Stato,  a  dovere  per 
mezzo  di  questi  spiegare  la  Vita  sua  nel  campo  giuridico  e  nelle 
condizioni  generali  del  diritto;  fondamentale  tra  tutte  questa:  che 
il  fatto  giuridico  dei  rappresentanti  sia  il  fatto  suo,  che  per  essi 
lo  Stato  acquisti  e  perda,  agisca  e  subisca,  danneggi  e  ripari  il 
danno.  H  principio  della  rappresentanza  conduce  necessariamente 
alla  conseguenza  della  responsabilità  non  solo  diretta,  ma  indiretta 
dell'amministrazione  pubblica.  In  ciò  questa  è  alla  pari  di  ogni  al- 
tro ente  morale.  La  ragione  di  ordine  e  di  diritto  pubblico  non  al- 
tera punto  questa  conseguenza,  perchè  essa  discende  non  dalla  qua- 
lità e  dallo  scopo  di  un  diritto,  ma  dalle  condizioni  essenziali  del 
diritto  stesso. 

Se  infatti  lo  Stato  può  sussistere,  cioè  se  può  stare  e  svolgersi 
questa  vita  collettiva  che  nello  Stato  trova  la  sua  unità  rappre- 
sentatrice  e  regolatrice,  se  gli  è  dato  con  ciò  di  raggiungere  l'alto 
fine  della  sicurezza,  dell'ordine,  della  garanzia  universale  del  di- 
ritto, del  maggior  benessere  sotto  tutte  le  forme,  esso,  e  diciam 
pure  noiy  lo  dobbianio  a  codesta  rappresentanza,  a  codesta  fizione 
o  comunicazione  di  facoltà  che  la  privata  persona  fa  a  tutti.  Onde 
viene  che  codesta  persona,  cioè  il  magistrato,  alla  sua  volta  scom- 
pare nella  sua  personalità  individuale  e  si  presenta  allo  aspetto  e 
alla  realtà  della  vita  ingigantita  ed  armata  dal  prestigio  di  tutta 
l'associazione,  circondata  dalla  sua  somma  autorità,  forte  della  sua 
forza,  che  è  la  forza  riunita  di  tutti.  E  se  con  tali  mezzi  e  potenza 
delicata  e  pericolosa  operando  a'  fini  collettivi,  ma  sempre  sul  campo 
inevitabile  del  diritto,  aberrando  da  questo  o  abusando  delle  pro- 
prie facoltà,  che  è  il  medesimo,  offende  i  diritti  di  una  persona  pri- 
vata, non  è  forse  nelle  stesse  condizioni  di  un  privato  che  lede  i 
diritti  altrui  coU'opera  di  agenti  infedeli,  ma  col  prestigio  del  suo 
nome,  della  sua  autorità  e  della  sua  fede,  ed  è  quindi  coll'autore 
del  fatto  responsabile  di  tale  offesa,  perchè  colpevole  di  una  scelta 
mal  fatta  o  a  tempo  non  riparata! 

Conclusione  :  lo  Stato  o  qualunque  amministrazione  pubblica  in 
qualunque  modo  e  per  qualunque  fine  operante,  se  leda  i  diritti 
altrui  per  opera  di  persone  alle  quali  sono  affidati  gì'  incarichi  che 
esso  deve  compiere  per  proprio  interesse,  trovasi  sotto  il  principio 
del  rapporto  institorio,  e  deve  risponderne.  Se  tale  possibilità  di 
lesione  di  diritto  e  qxdndi  responsabilità  si  verifichi  in  tutti  i  casi, 
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sarà  questione  speciale  che  si  riferisce  alla  materia  delle  condi- 
zioni, e  di  ciò  si  parlerà  in  appresso. 

Poste  queste  nozioni  generali,  non  solo  ci  pare  dimostrata  k 
tesi  in  genere,  ma  confutate  le  argomentazioni  avversarie,  sia  della 
teoria  assoluta  della  irresponsabilità,  sia  della  teoria  distinguente. 
Tolte  infatti  quelle  obbiezioni  che  si  riferiscono  allo  Stato  consi- 
derato solo  come  ente  morale,  e  di  cui  ci  occupammo  sopra,  le  ob- 
biezioni che  si  attengono  alla  specifica  natura  dello  Stato  come 
tale  si  riducono  a  queste:  non  potersi  applicare  allo  Stato  il  rap- 
porto civile  della  responsabilità  institoria,  perchè  manca  il  presup- 
posto della  duplicità  delle  persone  che  per  fizione  giuridica  si  oom- 
penetrino  nel  rapporto  institorio  per  l'effetto  della  responsabilità, 
anzi  manca  la  dualità  del  danneggiante  e  del  danneggiato  per- 
chè esso  agisce  sul  campo  del  diritto  pubblico  per  mandato  neces- 
sario, per  dovere  sociale  e  per  interesse  pubblico,  talché  la  respon- 
sabilità dello  Stato  verso  i  terzi  offesi  si  ridurrebbe  ad  un  reclamo 
de'  cittadini  contro  se  stessi. 

La  prima  obbiezione,  che  consiste  nel  negare  la  duplicità  della 
persona  necessaria  a  costituire  un  rapporto  institorio,  presuppone 
che  0  lo  Stato  non  sia  persona,  o  che  la  persona  pubblica  non  sia 
capace  di  contrarre  un  rapporto  giuridico.  La  obbiezione  sarebbe 
comune  a  tutti  gli  enti  morali  e  basterebbe  questo  a  mostrarne  la 
fallacia.  Essa  ci  riporta  al  concetto  rozzo  e  primitivo  dello  Stato, 
che  non  vede  se  non  il  funzionario,  e  non  disceme  in  questo  il 
rappresentante  di  un  ente  diverso  e  per  sé  stante,  cioè  dello  Stato. 
Ohe  se  poi  intendesi  che  la  persona  pubblica  in  quanto  specifica- 
mente tale  non  è  capace  di  tale  rapporto,  ancor  meno  si  comprende, 
n  rapporto  anzi  della  rappresentanza,  che  lega  il  funzionario  allo 
Stato  e  che  è  il  fastigio  dell'  istituto  del  mandato,  conduce  al  rite- 
nere afortiori  la  responsabilità  indiretta  perchè  è  la  base  morale 
e  giuridica  di  essa.  Il  funzionario  non  solo  è  rappresentante,  ma  il 
rappresentante  più  perfetto,  cioè  l'organo  dell'amministrazione.  Né 
basta.  Se  fosse  vero  che  tra  lo  Stato  e  il  funzionario  vi  avesse  me- 
desimezza e  tale  che  una  delle  due  persone  sparisse,  non  si  vede 
perchè  in  luogo  di  sparire  il  rappresentato,  cioè  lo  Stato,  non  spa- 
risca invece  la  persona  privata  del  funzionario  e  così  resti  lo  Stato 
unico  responsabile.  Il  vero  è  che  le  due  persone  s'identificano  intra 
fineè  mandati  giuridicamente,  ma  nel  resto  rimangon  distinte.  Ciò 
avviene  anche  nell'  institoria  privata.  Il  funzionario,  senza  lasciar 
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d'essere  nu  cittadino^  personifica  e  riflette  lo  Stato  parzialmente, 
in  una  funzione,  in  un  ufficio.  Ma  appunto  da  questa  personifica- 
zione, effetto  del  rapporto  giuridico  della  rappresentanza,  scaturisce 
il  fenomeno  giuridico  deUa  responsabilità  diretta  e  indiretta,  come 
sopra  fu  dichiarato.  Quanto  poi  a  dire  che  questa  responsabilità 
si  riduce  a  quella  dei  cittadini  verso  se  stessi,  con  ciò  si  confonde 
chiaramente  la  persona  collettiva  e  le  singole  di  cui  quella  si  com- 
pone. Il  privato  singolo  è  responsabile  anch'  esso  e  personalmente 
delle  colpe  dei  funzionarli,  e  ne  paga  lo  scotto,  e  lo  paga  qua  oivis 
colle  imposte,  conservando  poi  indipendente  la  sua  persona  privata 
come  uomo  e  i  diritti  del  suo  patrimonio  particolare.  Del  resto  di 
tale  presupposto  che  nega  all'amministrazione  un'  individualità  pro- 
pria v'è  traccia  in  qualche  giudicato  (1). 

La  distinzione  poi  del  diritto  pubblico  dal  diritto  civile  è  ine- 
satta e  male  applicata  al  caso:  inesatta  ed  assurda  anzi,  se  s'in- 
tende che  la  distinzione  sia  nel  contenuto  e  nell'essenza  anziché 
nello  scopo,  ed  estendasi  fino  a  fare  del  diritto  pubblico  un  di- 
ritto privilegiato  e  superiore.  Non  è  poi  vero  scientificamente  che 
le  specie  e  figure  del  diritto  privato  non  si  attaglino  al  pubblico^ 
testimoni  i  contratti  intemazionali,  le  ambascerie,  ecc.  Lo  stesso  di- 
ritto di  guerra  ha  formule  e  garanzie  e  procedure  tolte  dal  diritto 
privato.  Ogni  diritto,  sia  pur  di  semplice  protezione  e  tutela,  ha 
per  tipo  un  diritto  sulle  persone  e  sulle  cose.  Lo  stesso  diritto  co- 
stituzionale della  rappresentanza  è  in  qualche  senso  un  mandato. 
Cosi  può  essere  che  la  preposizione  pubblica  sia  un  rapporto  insti- 
torio.  Il  principio  che  i  rapporti  di  diritto  privato  non  siano  da 
trasportare  nel  campo  del  diritto  pubblico  non  è  vero  in  senso  as- 
soluto, come  altrove  si  provò,  ma  solo  nel  senso  che  il  diritto  co- 
mune non  è  da  applicarsi  ai  rapporti  regolati  dal  diritto  speciale, 
perchè  in  foto  jure  generi  per  speciem  derogatur.  Sarebbe  però  da 
vedere  se  quello  che  noi  diciamo  diritto  pubblico  è  tutto  legge  spe- 
ciale, e  se  nel  caso  le  leggi  regolatrici  dell'azione  governativa  dello 
Statò  contengano  in  sé  deroga  o  limitazione  al  principio  della  re- 
sponsabilità dello  Stato,  che  pur  non  si  dubita  essere  già  consa- 
crato nel  nostro  diritto  civile. 

Ma  a  prescindere  da  tale  questione  certo  è  che  la  distinzione 
è  male  applicata.  Imperocché  si  confonde  il  diritto  coU'abuso  del 

(1)  V.  C.  A.  Firenze,  22  loglio  1868  (Annali,  pag.  204). 
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diritto.  Qaando  lo  Stato  o  Pamministraziono  si  contiene  nelle  sfere 
del  diritto,  esso  non  è  responsabile  non  già  perchè  agisce  per  di- 
ritto pubblico,  ma  pel  principio  generale  che  a  ninno  fa  torto  chi 
usa  del  suo  diritto;  ma  quando  ne  esce,  egli  non  solo  è  fuori  del 
diritto  pubblico  ma  fuori  di  ogni  diritto,  né  può  più  invocare  la 
garanzia  di  qualsiasi  legge,  ma  deve  invece  sottoporsi  alPobbUgo 
supremo  ed  assoluto  del  risarcimento. 

La  seconda  obbiezione,  che  lo  Stato  opera  per  mandato  neces- 
sario e  deputa  i  suoi  funzionarli  per  dovere  e  per  necessità  della 
sua  missione,  non  ha  maggiore  efficacia  giuridica.  Essa  riguarda  i 
motivi  e  le  origini  del  mandato  che  dà  a  suoi  funzionari,  ma  non 
tocca  punto  la  sua  natura  e  i  suoi  effetti.  La  distinzione  infatti  se 
il  committente  deputi  per  un  fine  necessario  e  doveroso  o  sempli- 
cemente volontario  e  di  comodo  non  ha  veruna  influenza  sulle  con- 
seguenze giuridiche  del  rapporto  nascente  dalla  preposizione  sia 
tra  preponente  e  preposto,  sia  tra  preponente  e  terzi  interessati. 
Kon  v'ha  alcuna  ragione  infatti  perchè  chi  prepone  per  necessità 
o  per  dovere  slu  scusato  dalla  diligenza  nella  scelta  o  nella  sor- 
veglianza delle  persone;  anzi  ve  n'ha  una  di  più  perchè  debba 
adoperare  una  diligenza  maggiore.  Se  la  nomina  del  rappresentante 
dello  Stato  è  condizione  della  sua  esistenza  giuridica,  appunto  per 
questo,  si  notò  già,  deve  esso  subirne  tutte  le  conseguenze  e  cor- 
rerne i  rischi.  La  circostanza  dell'essere  volontario  od  obbligatorio 
il  mandato' per  parte  del  mandatario  potrà  essere  una  considera- 
zione nel  calcolo  della  negligenza  o  della  colpa  del  mandatario 
stesso  (1),  ma  per  parte  del  mandante,  qualunque  sia  la  ragione 
soggettiva  che  lo  induce  o  determina  a  mandare,  non  mutano  le 
sue  obbligazioni. 

Quando  poi  si  dice  che  l'amministrazione  non  dev'esser  respon- 
sabile perchè  il  funzionario  esercita  una  funzione  sociale  in  virtù 
della  legge,  e  quindi  un  dovere  proprio,  non  impostogli  dal  man- 
dato dello  Stato,  si  confonde  stranamente  il  mandato  generale  della 
legge  a  nominare  impiegati  col  mandato  speciale  del  governo  che 
nomina  l'impiegato.  La  volontà  generale  e  ipotetica  della  legge  che 
vuole  siano  nominati  certi  funzionarli  non  dispensa  punto,  ma  anzi 
aggrava  l'obbligo  dell'eligente  e  del  nominante  a  fare  una  buona 


(1)  Arg.  gli  art.  1746,  1844  del  cod.  oìt. 
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scelta  e  ima  buona  nomina  di  chi  deve  indossare  la  divisa  auto- 
revole dello  Stato. 

Anche  l'altra  difficoltà  che  si  trae  dall'operare  lo  Stato  per  V  in- 
teresse pubblico  e  non  pel  proprio  si  riduce  a  un  semplice  errore 
logico;  quasi  P interesse  pubblico  di  fronte  allo  Stato  non  fosse  pro- 
prio dello  Stato  medesimo:  quasi  lo  Stato  nella  sua  realtà  concreta 
si  concepisca  operare  per  un  interesse  che  è  fuori  di  sé.  L'inte- 
resse pubblico  è  il  fine  proprio  dello  Stato,  come  l'interesse  mio 
privato  è  il  mio  fine.  JNè  quindi  quando  pur  dalla  natura  dell'in- 
teresse potesse  desumersi  ragione  di  differenza,  ve  ne  sarebbe  ve- 
runa per  esimere  lo  Stato  da  quella  responsabilità  che  ogni  altra 
persona  incontra  quando  dà  altrui  un  incarico  per  un  interesse  suo 
proprio.  Sicché  la  obiezione  si  riduce  a  confondere  il  fine  e  l'in- 
teresse dello  Stato  con  quello  dell'  individuo,  la  persona  collettiva 
colle  persone  singolari,  confusione  che  sembrerebbe  oramai  impos- 
sibile eppure  ricorre  sì  sovente  anche  ne'  migliori,  taluno  dei  quali 
vedemmo  'affermare  che  la  responsabilità  dello  Stato  si  riduce  alla 
re8iK>nsabilità  dei  cittadini  verso  sé  medesimi.  Oerto  lo  Stato  siamo 
noi,  ma  non  ognuno  di  noi.  Degli  individui  non  lo  disse  che  un  re, 
e  meno  male. 

Le  cose  dette,  come  notava,  rispondono  non  solo  alla  tesi  asso- 
luta, ma  alla  tesi  distinguente;  provano  che  lo  Stato  é  responsa- 
bile non  solo  in  generale,  ma  anche  quando  agisca  come  persona 
politica.  Ma  la  teorica  della  distinzione  merita  qualche  speciale 
discorso  che  ci  dà  occasione  di  entrare  un  po'  più  addentro  nello 
studio  sulla  natura  dello  Stato. 

Di  distinzioni  non  deve  avervi  penuria,  anzi  di  esse  si  alimenta 
la  scienza:  ma  prese  come  assolute  e  staccate  dagli  effetti  son  fonti 
precipue  di  danno,  perché  le  inesatte  distinzioni  sono  in  realtà  vere 
e  brutte  confusioni.  Vedemmo  sopra  come  si  abusi  diella  distinzione 
fra  diritto  pubblico  e  privato.  Tediamo  ora  come  si  possa  abusare 
della  distinzione,  molto  simile  a  quella,  di  persona  politica  e  giu- 
ridica, cioè  pubblica  e  privata  nello  Stato  medesimo. 

Lo  Stato,  per  quanto  collettivo,  é  sempre  una  unità,  cioè  per- 
sona unica  essenzialmente  esistente  ed  operante  per  lo  scopo  del 
bene  pubblico;  unica  né  più  né  meno  come  la  persona  privata. 
Solo,  come  lo  scopo  si  scinde  in  diverse  qualità  di  beni,  così  an- 
che le  attività  e  funzioni  dello  Stato  possono  distinguersi,  per  co- 
modità logicai,  o  per  certi  effetti,  allò  stesso  modo  come  si  scinde 
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ìb  varie  e  parziali  rappresentanze  per  necessità  di  goyerno.  Ma, 
perchè  Fazione  dello  Stato  varia  di  direzione  secondo  gli  scopi  e 
sia  pure  di  qualità  e  libertà  di  movimento,  per  questo  distinguere 
nello  Stato  due  persone  o  tre  parmi  astrazione  ardita,  logicamente 
inesatta  e  quindi  giuridicamente  pericolosa. 

Gli  antichi  avevano  già  distinto  V  imperium  e  la  gestiOj  aveano 
detto  che  talvolta  lo  Stato  privatorum  jure  utitur  ;  il  Grozio  avea» 
distinto  lo  Stato  ut  integrum  e  ut  pan  integri;  il  Bomagnosi  la  ra- 
gione politica,  Feconomica,  la  civile.  Ma  ciò  si  riferiva  all'azione, 
allo  scopo,  al  diritto;  alla  persona  no.  In  tempi  di  poca  coltura 
del  diritto  pubblico  può  essere  un  progresso  la  distinzione  di  due 
persone,  che  vecchi  forensi,  come  il  De  Luca,  fecero  per  mostrare 
che  lo  Stato  e  il  monarca  possono  essere  talvolta  responsabili.  E 
il  concetto  può  stare  anche  colla  forma  di  sovranità  assoluta  che 
fa  il  diritto  in  ogni  atto  suo.  Altrimenti  la  distinzione  non  è  scien- 
tifica né  costituzionale,  riferita  al  potere  effettivo  dello  Stato,  l^on 
è  dunque  in  princìpio  scientificamente  possibile  distinguere  la  per- 
sona, non  è  scientifico,  già  lo  dicemmo,  distinguere  una  persona 
pubblica  e  una  privata;  una  persona  politica  e  una  giuridica.  Lo 
Stato  è  una  persona  e  questa  essenzialmente  pubblica,  perchè  ope- 
rante sempre  per  uno  scopo  di  pubblico  inte]:ess6,  direttamente  o 
indirettamente  sì,  ma  sempre  per  un  interesse  pubblico.  Fuori  della 
rappresentanza  dell'associazione,  cioè  del  pubblico,  fuori  dell'inte- 
resse pubblico  come  scopo,  lo  Stato  sparisce  e  la  sua  formula  in- 
volgerebbe una  contraddizione. 

Né  meno  errata  e  dannosa  è  la  distinzione  dell'ente  politico,  dal 
giurìdico  nello  Stato,  quasi  l'ente  politico  fosse  fuori  del  diritto  e 
si  contrapponesse  a  questo  (1).  La  distinzione  antica  imperium  et 
gestio;  jure  privatorum^  jure  puòlicOj  non  solo  non  adegua  ma  con-' 


(1)  È  ana  petizione  di  principio  negare  la  responsabilità  dello  Stato  negli 
atti  politici  col  dire  che  in  questi  non  è  persona  ginridica,  o,  se  anche  vai  me- 
glio, non  la  esercita  (Giorgi,  op,  eit,  359),  È  da  Tederò  appunto  se,  male  o  ille- 
galmente esercitata  la  funzione  politica,  ci  sia  obbligo  di  riparare  il  danno;  se 
obbligo  c'è,  la  personalità  ci  dev'essere  anco,  se  è  vero  ohe  personaUtà  è  sn- 
scettlvità  di  diritto  e  di  obbligo.  Del  resto  il  concetto  di  persona  giuridica  è  in 
tale  quistione  non  solo  gratuitamente  negato  ed  escluso  per  anticipazione,  ma  è 
per  sé  monco  e  rischiato,  come  già  si  dimostrò  (sez.  I,  cap.  IX  ;  sez.  U,  oap.  III). 
Colla  violazione  del  diritto  la  persona  politica  (se  pur  voglia  continuarsi  la  fin- 
zione) sparisce  e  riappare  la  giuridica,  ohe  non  cessò  mai. 
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traddìce  a  qnesta  della  persona  politica  e  giuridicay  perocché  il  dire 
che  lo  Stato  agisce  jure  imperi  o  jure  gestionis^  usa  jure  publico,  o 
jure  privatoruMy  è  supporre  che  v'ha  una  persona  sola  soggetto 
dell'uno  p  dell'altro.  Il  diritto  investe  tutta  l'azione  dello  Stato  e 
tutta  la  persona;  quindi  la  personalità  giuridica  s'immedesima  con 
tutte  o  almeno,  se  pure  l'astrazione  si  vuol  fare,  accompagna  tutte 
le  personalità,  ossia,  e  mèglio,  le  funzioni  e  le  azioni.  Dove  l'a- 
zione dello  Stato  è  comune  con  quella  dei  privati,  comune  ne  è  il 
diritto  e  allora  si  può  dire  «  privcUorum  jure  utitur  »  ;  dove  se  ne 
scompagna  vi  sarà  uno  jus  singularcy  uno  jìm  puòUcum  di  eccezione, 
ma  sempre  un  diritto  il  quale  porterà  la  suprema  indeclinabile  san- 
zione, che,  ecceduto  e  violato,  sparisce,  e  dà  luogo  invece  ad  un 
obbligo,  cioè  di  risarcire  l'offesa  del  diritto  altrui. 

Lo  scopo  dello  Stato,  che  idealmente  è  il  bene  collettivo,  varia 
poi  secondo  le  contingenze  della  pratica  e  della  storia.  Quindi  la 
impossibilità  pratica  e  teorica  di  distinguere  gli  uffici  essenziali  o 
primarii  o  proprii,  e  gli  accidentali  o  secondarii  o  improprii  dello 
Stato  allo  effetto  di  fissare  quella  tal  persona  pubblica  o  privata, 
politica  o  giuridica.  Quando  pur  fosse  idealmente  possibile  la  di- 
stinzione, al  diritto  e  alla  legge  non  importerebbe  nulla.  Fu  tempo 
in  cui  persino  il  diritto  supremo  della  sicurezza  era  in  mano  dei 
privati,  il  diritto  di  punire,  il  diritto  di  reprimere.  Poi  fu  ordi- 
nata la  vendetta  pubblica,  ordinati  i  giudizi  pubblici,  la  sicurezza 
pubblica.  Poi  venne  la  tutela,  la  organizzazione  del  lavoro,  poi  le 
imprese  economiche  ma  pubbliche,  come  i  grandi  lavori,  le  poste, 
i  telegrafi,  le  ferrovie.  Oiò  è  affare  di  storia.  Ma  quando  la  legge 
ad  un  determinato  momento  storico  formula  un  ufficio  di  Stato,  un 
bisogno  o  una  funzione  sociale  considerandola  come  propria  di  esso, 
come  necessaria  al  suo  fine,  come  connaturale  aUa  sua  missione, 
il  giurista  non  può  fare  distinzione  e  dividere  o  distinguere  in 
proprii  od  improprii  i  diritti  o  gli  obblighi  che  allo  Stato  derivano. 
Esso  deve  considerarli  tutti  come  proprii  dello  Stato,  se  non  vuole 
creare  esso  criterii  vaghi  ed  arbitrarti.  E  che  tali  siano  infatti 
quelli  che  vanno  ingegnosamente  suggerendo  gli  autori,  lo  prova 
il  loro  imbarazzo,  le  contraddizioni  in  cui  cadono  nel  determinarli, 
e  di  cui  sopra  demmo  un  saggio.  Gli  autori  stessi  confessano  tale 
estrema  difficoltà,  pel  nesso  che  dicono  passare  tra  lo  scopo  essen- 
ziale e  codeste  secondarie  imprese,  fra  la  persona  pubblica  e  la 
giuridica,   essendo  questa,  come  essi  dicono,  istrumento  e  mezzo 
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dell'altra,  e  quindi  ambedue  in  mille  goise  complicandosi  ed  in- 
trecciandosi (1). 

Non  crediamo  poi  certo  risolata  e  nemmeno  vantaggiata  la  que- 
stione dal  criterio  dato  dal  Giorgi  (2),  di  vedere  se  l'atto  di  coi 
trattasi  debba  lo  Stato  compierlo  da  sé  o  possa  lasciarne  l'esecu- 
zione ai  privati  per  decidere  che  nel  primo  caso  si  tratta  di  atti 
di  governo,  nel  secondo  di  gestione.  Ma  dunque  condurre  le  vie 
pubbliche,  o  costruirle  non  è  atto  di  governo,  poiché  può  lo  Stato 
forse  affidarne  la  costruzione  od  esecuzione  a  privati? 

A  togliersi  d'imbarazzo  v'ha  chi  pur  condannando  la  distinzione 
tra  ufflcìi  proprii  ed  improprii  e  pur  volendo  mantenere  quella  della 
doppia  personalità,  parla  d'un'assunzioue  di  persona  civile  come  di 
un  fatto  contingente  e  arbitrario  che  non  ha,  o  cui  non  assegna 
almeno  ragione  intima  alcuna  (3). 

Meglio  dunque  era  confessare  la  unità  della  persona  e  l'indi- 
visibilità dello  scopo  ultimo,  lasciando  come  indifferenti  le  grada- 
zioni dei  mezzi  diretti  o  indiretti,  come  varietà  che  punto  non  in- 
fluiscono a  sapere  se  lo  Stato  sia  obbligato  o  no  per  le  lesioni  che 
nello  esplicamento  della  sua  vita  giuridica  gli  accade  commettere 
in  modo  più  o  meno  diretto  dei  diritti  altrui.  Quale  è  il  limite  che 
separa  la  politica  dall»  gestione  economica  f  Ohe  cosa  è  l'ammini- 
strazione se  non  l'attuazione  dei  principii  politici  e  la  politica  se 
non  lo  indirizzo  alto  e  morale  dell'amministrazione?  E  quanto  alle 
conseguenze  e  alla  equità  giuridica  della  distinzione,  domandiamo  : 
perchè  avrebbe  da  essere  giusto  che  lo  Stato  rimborsi  un  tributo, 
un  debito  di  danaro  o  una  perdita  a  un  fornitore  dell'esercito  (4), 
ma  non  il  danno  per  un  tributo  indebito  di  sangue,  cioè  per  una 
coscrizione  arbitraria. 

La  distinzione  dunque,  non  è  vera,  ed  è  indifferente  agl'inte- 
ressi del  diritto.  Un'  importanza  solo  allora  potrebbe  avere,  quando 
si  provasse  che  lo  Stato  operando  nei  limiti  della  funzione  d'ordine 
e  di  protezione  per  gl'interessi  generali  e  politici  non  si  diparte 
mai  dal  diritto,  e  quindi  è  irresponsabile.  Ma  oltreché  questo  è 
tutt'altro,  infelicemente,  che  vero  in  fatto,  non  farebbe  niente  alla 


(1)  B0NA8I,  n.  266. 

(2)  Giorgi,  op.  e  loo.  cit.,  n.  860. 

(3)  G.  A.  BroxeUes,  26  norembre  1881. 

(4)  C.  Limogee,  2  marso  1859  (Boxasi,  d.  266). 
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qnistione  dì  principio,  poiché  non  proverebbe  già  che  il  governo 
è  irresponsabile  dei  qoasi-delitti,  ma  solo  ch'esso  come  tale  non  può 
commetterne.  E  noi  potremmo  ammettere,  come  ammettiamo,  che 
ciò  sia  difficile  per  la  larghezza  di  cui  gode  lo  Stato  in  certe  fun- 
zioni, non  che  sia  impossibile,  e  quindi  codesta  osservazione  è  inu- 
tile alla  indagine  del  principio  della  responsabilità,  ma  solo  utile 
a  quella  delle  condizioni. 

La  questione  della  responsabilità  indiretta  non  è  essenzialmente 
diversa  da.  quella  della  responsabilità  diretta.  Se  lo  Stato  può  vio- 
lare un  diritto  contrattuale  coll'opera  de'  suoi  agenti,  non  v'ò  ra- 
gione perchè  non  possa  violare  un  diritto  extra-contrattuale,  col 
mezzo  medesimo.  Isella  cerchia  della  sua  vita  giuridica,  come  può 
violare  un  contratto,  cosi  può  offendere  una  proprietà  da  altro  ti- 
tolo quesita,  perchè  ciò  è  inerente  alla  sua  personificazione  civile, 
ciò  è  accessorio  alla  stessa  sua  libertà  di  movimento  e  di  azione. 
Se  lo  Stato  non  fosse  responsabile  che  per  Pufficio  bene  adempiuto, 
che  per  il  bene  fatto,  non  vi  sarebbe  ragione  che  il  fosse  per  un 
fatto  illecito  qualunque,  sia  che  questo  avesse  violato  un  contratto 
sia  che  avesse  offeso  un  diritto  dipendente  da  altri  titoli.  Anche 
per  quella  prima  violazione  lo  Stato  potrebbe  dire:  «  io  detti  il 
mandato  solo  a  hene  et  diligenter  ger&re  ».  Se  dunque  si  ammette, 
e  ninno  certo  lo  nega,  la  responsabilità  diretta  delle  amministra- 
zioni per  dolo  o  colpa  contrattuale,  è  necessario  ammetterla  per 
colpa  aquiliana.  Le  due  cose  sono  connesse.  E  la  logica  infatti  con- 
dusse a  negare  la  responsabilità  contrattuale,  per  avere  ammesso 
in  principio  la  irresponsabilità  per  quasi-delitti:  prova  la  contro- 
versia delle  sottrazioni  dei  cancellieri. 

Hawi  anche  un  argomento  db  àbsurdo.  Ammesso  il  principio  della 
irresponsabilità  dello  Stato  per  le  funzioni  politiche  è  finita  ogni  re- 
sponsabilità di  esso  pei  fatti  qualunque  siano  dell'amministrazione 
sia  pure  nell'ordine  economico.  Infatti  la  nomina  dei  funzionari  è 
atto  supremo  della  politica  di  governo,  quindi  irresponsabile,  e  lo 
affermano  tutti  i  difensori  delle  tesi  alla  nostra  opposte,  ed  è  giusto. 
Ma  se  lo  Stato  non  è  punto  responsabile  degli  atti  che  fa  come 
governo,  manca  dunque  ogni  base  di  responsabilità  agli  atti  di  or- 
dine economico.  Questi  atti  intanto  possono  riverberare  la  respon- 
sabilità sopra  il  governo  in  quanto  che  può  questo  essere  respon- 
sabile pel  fatto  della  nomina  e  creazione  degli  ufficiali:  il  che 
è  suprema  condizione  di  ogni  responsabilità  indiretta  institoria. 
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Donqne  la  distinzione  fira  i  dae  ordini  di  atti  per  gli  effetti  della 
responsabilità  civile  pei  fatti  Uleciti  dei  funzionarii,  cioè  della  re- 
sponsabilità per  qnasi-delitto,  non  ha  ragione  d'essere,  perchè  la  re- 
sponsabilità dello  Stato  come  governo  pel  fatto  della  nomina  dei 
funzionarii  tronca  ogni  anello  giuridico  di  congiunzione  tra  i  fatti 
di  questi  e  il  fatto  dello  Stato. 

Dunque  l'ammettere  che  fanno  il  Bonasi  ed  altri  la  responsa- 
bilità dello  Stato  pei  fatti  dei  doganieri  nel  sequestro  o  deposito 
di  merci,  dei  cancellieri  pei  depositi  giudiziariì,  degli  agenti  fiscali 
per  le  imposte,  degli  ufficiali  postali  o  delle  ferrovie  per  le  sottra- 
zioni o  ritardi  o  altri  incidenti  ferroviarii,  è  semplicemente  una 
inconseguenza.  La  ragione  di  tale  responsabilità  non  sarebbe  il 
contratto,  ma  il  quasi-delitto  di  una  cattiva  scelta.  Ma  questo  è 
atto  governativo  e  irrespousabUe.  Dunque  ha  ragione  il  Gabba  e 
gli  altri  sostenitori  della  irresponsabilità  in  principio  combattono 
la  distinzione  della  duplice  persona  dello  Stato.  Se  non  che  essi 
si  incontrano  poi  negli  stessi  argomenti  con  cui  la  distinzione  si 
confuta,  perchè  con  gli  stessi  argomenti  àncora  si  combatte  la  ir- 
responsabilità in  principio,  non  essendovi  né  nella  natura  dell'ente 
morale,  né  in  quella  dello  Stato  ragione  onde  la  responsabilità  a 
priori  si  escluda. 

La  conclusione  dunque  è:  o  responsabilità  per  tutti  o  per  nes- 
suno dei  fatti  illeciti.  Ma  non  basta.  Se  lo  Stato  è  irresponsabile 
per  la  ragione  della  funzione  politica,  perchè  dovrebbero  essere 
responsabili  i  funzionarii  quando  agiscono  in  quella  qualità?  Non 
sono  i  funzionarii  il  governo  stesso  secondo  i  fautori  della  irrespon- 
sabilità, tanto  che  non  si  distinguono  più  le  due  persone?  Eppure 
la  loro  responsabilità  in  tali  fatti  si  ammette  (1);  ma  è  una  pura 

(1)  C.  e.  BmxeUeB,  31  loglio  1845  ;  caso  di  an  ingegnere  del  geoio  oivile 
ohe  tagliò  gli  alberi  di  on  privato;  C.  A.  Liegi,  30  Aprile  1846:  oaso  di  nn  ani- 
male ammazzato  per  presorizione  sanitaria  iUegittima;  C.  A.  BmxeUes,  2  agosto 
1847|  e  G.  A.  Firenze,  oansa  Caporali,  10  laglio  1849:  d'un  arrestato  per  debiti 
rilasciato  iUegalmente;  C.  C.  BroxeUes,  13  gennaio  1848:  d'arresto  arbitrario; 
C.  A.  Casale,  18  novembre  1871:  d'una  risoossione  d' imposta  non  isoritta  e  senza 
forme;  C.  C.  BmxeUes,  20  febbraio  1*833;  di  materiali  appresi  da  nn  sindaco 
per  costruire  nna  strada  ;  BmxeUes,  11  novembre  1835  :  di  alberi  privati  appresi 
e.  s.;  C.  A.  Limogee,  2  marzo  1859:  di  costruzione  iUegale;  C.  A.  Chambery, 
22  febbraio  1830  (Beitinif  1858,  2,  2289):  di  un  corso  privato  d'acqua  distratto; 
C.  C.  Parigi,  13  giugno  1843:  d'un  arbitrario  turbamento  di  possesso.  -^  Tutte 
citate  dal  Gabba. 
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inconseguenza.  Quindi  il  dilemma  va  collocato  così  :  o  responsabi- 
lità del  governo  sempre,  o  sempre  irresponsabilità  e  del  governo 
e  dei  suoi  rappresentanti. 

Si  oppongono  ragioni  politiche  ;  la  immensità,  fra  le  altre,  della 
responsabilità.  Ma  fu  risposto  che  alla  immensità  della  responsa- 
bilità corrisponde  quella  dei  mezzi  morali,  intellettuali,  materiali, 
onde  lo  Stato  dispone;  che  la  responsabilità  mentre  guarentisce 
l'individuo,  che  è  in  fondo  il  supremo  fine  dello  Stato  stesso,  eleva 
e  purifica  la  coscienza  del  funzionario,  è  stimolo  educatore  della 
autorità  suprema  nell'esercizio  della  delicatissima  funzione  eletto- 
rale delle  cariche,  che  è  il  più  grave  compito  e  il  più  severo  tra 
i  doveri  dei  capi  delle  amministrazioni.  Lo  Stato  si  faccia  garantire 
dai  funzionarli  alla  sua  volta.  Aggiungiamo  che  la  vastità  delle 
conseguenze  è  limitata  dalle  stesse  condizioni  richieste.  Infine  di- 
ciamo che,  per  non  uscire  dalla  nostra  sfera,  il  timore  delle  con- 
seguenze, il  calcolo  del  dispendio  finanziario,  è  indagine  propria 
di  politici,  degli  uomini  di  Stato,  dei  legislatori.  Se  essi  credono 
che  sia  spediente  per  ciò  uno  jus  singulare^  ed  essi  lo  stabiliscano. 
A  noi  basta  che  le  ragioni  generali  del  diritto  noi  consentano. 

Ed  aggiungiamo  che  fino  qui  la  legge  costituita  non  stabilì  per 
lo  Stato  diritto  così  fatto.  Quando-  la  legge  20  marzo  1866,  così 
detta  del  contenzioso  amministrativo,  abolendo  ogni  giurisdizione 
privilegiata  per  l'amministrazione,  disse  suscettibile  questa  di  esser 
chiamata  in  giudizio  ogni  volta  olie  fosse  questione  di  diritto  leso, 
sia  civile,  sia  politico,  non  stabilì  solo  una  regola  di  competenza, 
ma  di  diritto.  E  siccome  le  lesioni  di  diritto  non  sono  solamente 
quelle  d'un  diritto  quesito  per  contratto,  ma  di  un  diritto  comunque 
quesito  e  comunque  leso,  non  esclude-  che  l'amministrazione  fosse 
ricercata  anche  per  diritti  offesi  da  atti  ingiiìsti  dei  propri!  fun- 
zionarli' e  rappresentanti. 

Si  vide  già  quali  scrittori  e  giureconsulti  sentenziassero  per  la 
indistinta  responsabilità.  Questa  teoria  arriva  alle  stesse  conclu- 
sioni di  quella  da  noi  difesa  e  non  ne  differisce  se  non  in  questo, 
che  non  fa  distinzione  tra  responsabilità  diretta  e  indiretta,  e  en- 
trambe riduce  a  un  capo  solo.  In  ciò  ha  maggior  semplicità  del- 
l'altra, perchè,  se  il  fatto  del  funzionario  è  fatto  dello  Stato,  lo  è 
tanto  il  fatto  lecito  che  lo  illecito,  pel  principio  unico  della  rap- 
presentanza. 

Mkucci.  —  lìuHtiàMkni  di  diriUo  ammirUttroHvo  —  20. 
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Ciò  come  sintesi  scientifica  è  vero,  ma  la  legge  e  la  prassi 
pongono  distinzionB  tra  responsabilità  contrattuale  e  quasi  eoo  de- 
lictOj  e  mentre  quella  si  considera  come  responsabilità  incontrata 
per  fatto  proprio,  questa  invece,  per  fatto  altrui.  Si  può  e  si  deve 
applicare  tale  distinzione  anche  alla  persona  dello  Stato!  La  qui- 
stioue  parrebbe  di  concetto  e  di  parole.  Eppure  per  le  conseguenze 
e  per  le  condizioni  più  o  meno  rigorose  giova  non  perdere  di  vista 
il  concetto  che  lo  Stato  non  riconosce  già  proprio  per  suo  il  fatto 
colposo,  e  non  ne  risponde  come  di  fatto  proprio,  ma  per  garantìa 
dovuta  delle  malefatte  dei  suoi  funzionarli  inverso  la  società. 

Del  resto  non  sappiamo  come  il  Ohironi  (1)  trovi  la  sua  dot- 
trina differente  dalla  nostra  in  ciò  che  noi  dalla  regola  dei  fun- 
zionarli commessi  facciamo  eccezione  pei  magistrati  o  per  gP  inse- 
gnanti. Oiò  non  è  assolutamente  esatto.  Anzi  fu  combattuta  da  noi 
ogni  distinzione  a  questo  proposito  (2).  Koi  conveniamo  sempre 
nella  sentenza  che  tutti  i  magistrati  son  funzionarli  e  commessi  e 
ciò  nell'ordine  politico  come  nell'amministrativo.  La  eccezione  dei 
magistrati,  o  meglio  la  inapplicazione  del  principio  della  responsa- 
bilità alle  sentenze  dei  giudici,  ci  veniva  dalla  teoria  delle  condi- 
zioni, in  quanto  cioè  la  sentenza  non  può  essere  di  sua  natura  un 
fatto  colposo,  una  violazione  di  legge,  essendo  il  diritto  stesso  e 
la  legge  parlanti. 

Concorda  pure,  mi  pare,  alla  nostra  la  sua  dottrina,  in  gran  parte 
nella  teoria  delle  condizioni,  solo  che  il  Ohironi  trascura  quella 
che  è  per  noi  la  prima,  dell'editar  /unzionario  l'agente  che  com- 
mette colpa.  Oondizione  che  va  trattata  a  parte  e  non  implicita- 
mente perchè  dà  luogo  a  dubbii  ed  applicazioni,  come  mostrammo 
a  suo  luogo. 

Non  determinata  ci  pare  poi  e  un  po'  confusa  la  condizione 
dell'adire  in  -esercizio  delle  funzioni,  che  óra  il  Ohironi  prende  per 


.  (1)  Il  sistema  del  Ohironi  (Colpa  contrattuale,  n.  210  e  segg.  Colpa  extra-con- 
trattìialef  n.  233  e  segg.)i  che  ha  trovato  no  posto  egregio  neUa  sua  stupenda 
sintesi  deUa  Colpa,  è  tutto  in  questa  proposizione,  che  lo  Stato,  persona  una  e 
sola,  per  i  suoi  fini  di  tutela  o  di  azione,  sia  ohe  agisca  per  fini  o  con  funzioni 
politiche  e  sia  amministrative,  sia  che  incorra  in  una  colpa  contrattuale  e  ohe 
commetta  un  quasi- delitto,  spiega  e  deve  spiegare  Fazione  sua  per  opera  dei  suoi 
funzionarli  e  quindi  sempre  nella  figura  della  rappresentanza  o  commissione,  e 
quindi  la  responsabilità  della  colpa  di  essi,  sia  contrattuale,  sia  non  contrattuale. 
(2)  Vedi  voL  I,  2»  ed.,  pagg.  376,  377  et  pa$8im. 
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perfetta  uniformità  dell'atto  alla  legge,  ora  si  contenta  che  Patto 
sia  in  occasione  della  funzione. 

Estranea  poi  ad  una  teoria  scientifica  organica  è  una  quarta 
condizione,  aggiunta  dal  Ohironi,  del  non  aver  la  legge  imposta  la 
responsabilità  al  funzionario:  elemento  di  diritto  arbitrario  che 
non  dovea  trovar  luogo  nella  sua  teoria,  ma  che  egli  pur  si  credè 
costretto  ad  aggiungere  per  spiegare  la  esenzione  degli  atti  giudi- 
ziarii  e  degl'insegnanti  dalla  responsabilità,  esenzione  che,  come 
accennammo,  poteva  trovare  assai  più  logicamente  nella  seconda 
condizione,  cioè  del  fatto  colposo. 

In  diritto  romano  la  responsabilità  del  Cesare  pei  fatti  del  procu- 
ratore suo  (1),  la  responsabilità  dei  magistrati  per  la  cattiva  scelta 
di  un  tutore  non  idoneo  (2),  per  eccesso  comunque  commesso  nei 
loro  poteri  (3),  si  damnum  infuria  dederintj  e  per  le  estorsioni  dei 
loro  ministri  (4),  quella  dei  magistrati  municipali  pei  fatti  non 
solo  diretti  della  propria  amministrazione,  ma  eziandio  dì  quella 
dei  colleghi  e  dei  nominati  da  loro,  di  che  sopra  si  vide,  provano 
il  principio  della  responsabilità  applicato  ai  rapporti  di  diritto  pub- 
blico. Ma  codesta  responsabilità  indiretta  non  era,  sembra,  rigoro- 
samente institoria,  dacché  al  pretore,  che  non  aveva  nominato  fl- 
dejussori  idonei  al  pupillo,  era  ammessa  la  prova  che  questo  fosse 
accaduto  per  errore  dello  scrivano  (5). 

Non  si  potrebbe  poi  affermare  che  i  romani  facessero  risalire 
allo  Stato,  al  comune  in  sé,  la  responsabilità  dei  fatti  illeciti  degli 
ufficiali  pubblici.  La  responsabilità  pel  diritto  romano  sembra  arre- 
starsi agli  agenti  diretti  e  ai  nominatores  seu  creatores,  idest  qui 
aliquem  ad  duumviratum  vel  aliquod  munus  publicum  nominante  idest 
creant  stu>  periouloj  sua  fide  (6);  principio  però  fecondo  e  che  lo- 
gicamente conduce  alla  responsabilità  dell'amministrazione  stessa. 
Se  il  diritto  romano  non  procede  oltre,. di  ciò  fu  causa  il  concetto 
incompiuto  della  personalità  dello  Stato  e  àélfiscus  o  delVaerariumj 
e  la  considerazione  di  esso  non  come  unità,  ma  come  coesistenza 

(1)  L.  1,  ff.  De  off.  pr.  Caet. 

(2)  L.  3,  ^  1,  Quod  met,  oau,;  L.  13,  ff.  De  per,  et  oomm.;  Legg.  1,  3,  7,  8, 
ff.  De  mag,  conv,,  e  L.  6  C.  eod, 

(3)  L.  29,  $  ult.,  D.  Ad.  Ug.  Aq.  e  L.  32,  ff.  De  injur. 

(4)  L.  1  ff.  Ad  leg.  JuU  repeU 

(5)  L.  6,  C.  De  mag,  oonv, 

(6)  CUJAC.,  GloB,  ad,  L,  2,  $  7,  ff.  De  adm,  rer.  ad  oiv.  peri. 
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di  uomini  alla  cui  sicurezza  sorvegliassero  un  principe  e  fanzio- 
narii  nominati  o  no  dai  cittadini,  agenti  per  conto  proprio,  per 
proprio  ufficio,  e  senza  idea  precisa  di  rappresentanza.  Gli  abusi 
dei  funzionarii  incominciarono  quasi  al  momento  che  alla  repub- 
blica era  subentrato  un  principe  e  alla  voluntoB  popuU  erasi  sur- 
rogato il  quod  principi  pìaouit. 

I  commentatori,  i  cultori  del  diritto  romano  pure  videro  la  mu- 
tazione avvenuta  nei  rapporti  di  Stato  e  procurarono  applicare  gli 
stessi  principii  del  diritto  romano  alla  responsabilità  pubblica.  E 
vedemmo  Grozio  paragonare  i  magistrati  ai  proouratorei  e  agli 
institoreè  (1),  e  il  Menochio,  lo  Strikio  ed  altri  respingere  la  tesi 
della  irresponsabilità  del  principe  comunque  agente  (2);  il  Fari- 
naccio ed  altri  ammettere  la  responsabilità  dell'officiale  pei  £atti 
commessi  dalla  coorte;  il  Felino  quella  del  vescovo  pel  fatto  del  suo 
officiale;  Paolo  de  Castro  quella  della  comunità  pel  fatto  dei  suoi 
agenti;  il  Wesembecio  quella  dell' università  o  della  prefettura  pei 
depositi  intercepiti  dai  loro  ministri  (3). 

E  se  essi  si  fermarono  dinanzi  alla  gravità  delle  conseguenze, 
alta  difficoltà  pratica  di  questa  responsabilità  applicata  allo  Stato 
inverso  la  moltitudine  immane  dei  suoi  agenti,  fu  la  ragion  poli- 
tica che  li  obbligò  a  tale  inconseguenza  e  a  cercare  rifugio  nelle 
distinzioni  ai  scienter  proponant  vel  ignoranter,  e  nel  calcolo  della 
colpa  (4).  Strikio  distingue  quando  lo  Stato  sceglie  di  proposito  un 
ignorante  o  un  malvagio  e  quando  l'impiegato  abile  e  probo  con- 
verte dipoi  bono8  mores  in  maloSj  e  suddistingue  quando  lo  Stato 
si  accorge  della  mutazione  e  lo  lascia  al  posto,  o  lo  rimuove.  Ma 
codeste  accomodature  snervano  ed  eludono  il  principio  con  tanto 
calore  fondato  e  snaturano  l' indole  del  rapporto  institorio  pur  da 
tali  autori  ammesso  e  provato  valorosamente  (5). 

Quanto  a  giurisprudenza  forense,  si  vide  già  come  essa  non  so- 
lamente ammetta  la  responsabilità  dell'amministrazione  per  i  fatti 

(1)  De  jure  beli,  ei  pac,,  1,  3,  o.  22,  $.  4  Vedi  Strikio,  De  ohUg,  princ,  t,  IV, 
pag.  663. 

(2)  Strikio,  loo.  oit.,  d.  23. 

(8)  Strikio,  loo.  olt.,  n.  52  e  segg. 

(4)  Strikjo,  loo.  oit.,  n.  61  e  segg. 

(5)  Per  altre  autorità  dottrinali,  vedi  il  voto  di  Pompeo  Neri  cogli  antori  e 
coi  giadicati  ivi  allegati  presso  il  Mantellini,  Lo  Stato  e  il  codice,  pag.  132  e 
^^SS'  e  nota  e  sommario. 
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illeciti  commessi,  dai  fanzionarii  in  quelle  che  gli  oppositori  chia- 
merebbero funzioni  non  essenziali  o  economiche,  come  sarebbero 
quelle  relative  ad  acque  pubbliche  (1),  a  lavori  pubblici  (2),  ed  altre 
proprietà  pubbliche  (3),  a  danni  di  strade  (4),  al  corso  pubblico  (5), 
a  vie  ferrate  (6);  ma  talvolta  volontariamente,  e  più  sovente,  quel 
che  più  vale,  involontariamente,  suffragò  al  nostro  assunto  e  re- 
spinse la  irresponsabilità  delPente  governo  pei  fatti  illeciti  dei  suoi 
funzionarli  agenti  anche  nei  limiti  delle  loro  funzioni  politiche. 
Oosì  fu  ammessa  la  responsabilità  nel  caso  di  danni  di  guerra  (7), 
di  esercizi  militari,  di  arresti  arbitrarli,  di  atti  violenti  o  di  sot- 
trazioni o  abusi,  e  persino  di  omicidio  o  ingiusta  procedura,  com- 
messi nella  polizia  forestale  (8),  nella  esazione  delle  imposte  o  ga- 
belle (9),  nelle  dogane.  (10),  per  trascurato  regime  delle  strade  ed 
acque  pubbliche,  in  casi  di  protezione  industriale,  di  depositi  fatti 
presso  Pautorità  prefettizia  (11),  d'ipoteche  male  prese  (12),  di  smar- 
rimenti ed  altri  inconvenienti  postali  (13),  salvo  leggi  e  regolamenti 
legittimi  in  contrario.  Che  se  molti  esempi  si  riferiscono  di  atti 
di  polizia  e  di  guerra  pei   quali  in  Belgio,  in  Francia  e  in  Italia 


(1)  C.  C.  Parigi;  19  dicembre  1839,  27  agosto  1835  e  23  aprile  1844  (S.  Y., 
44,  1,  712).  y.  Laurent,  t.  XX,  d.  430  e  Begg,,  439  e  segg. 

(2)  Ck>n8.  di  Stato  Fr.,  19  dicembre  1839,  27  agosto  1835  (Bonabi,  pag.  484; 
Vedi  Laurskt,  t.  XX,  432  e  segg.). 

(3)  0.  A.  Tolosa,  8  maggio  1863;  C.  A.  Genova,  4  agosto  1868  {GoMeetia  dei 
tr%bun.t  1869,  pag.  19);  C.  C.  Bmxelles,  27  maggio  1852. 

(4)  C.  C.  Bruxelles,  17  febbraio  1868  (Daixoz,  1868,  1,  273).  Caso  rimarohe- 
Yole  di  oadnta  ìq  nna  trincea  aperta  per  la  costruzione  di  una  strada  pubblica. 

(5)  C.  C.  BraxeUes,  3  gingno  1863  (Dalloz,  i^eap.,  n.  661). 

(6)  Dalloz,  J^eap.,  n.  663. 

(7)  Legge  Belga  8  luglio  1791.  Non  però  i  danni  eventnali  di  gnerra  guer- 
reggiata (V.  Dalloz,  v.  Pltioe  de  guerre,  n.  133  e  segg.). 

(8)  C.  A.  Grenoble,  13  maree  1835  (Dalloz,  Eeip.f  n.  642);  C.  A.  Aii,  10  feb- 
braio 1824  (Dalloz,  Itesp.  n.  627  ;  C.  C.  Parigi,  30  gennaio  1833,  19  luglio  1826 
(Daljx>z,  loc.  cit.);  D.  7  gennaio  1832  (Dalloz,  n.  255). 

(9)  C.  A.  Napoli,  23  febbraio  1869  {Beitini,  1869,  2,  114),  Vedi  Dalloz,  Beèp,, 
o.  643. 

(10)  C.  A.  Donai,  18  dicembre  1839  (Dalloz,  Eesp.,  n.  266). 

(11)  Arg.  C.  C.  Torino,  20  dicembre  1871:  caso  di  un  brevetto  d'invenzione 
arbitrariamente  sequestrato:  argom.  C.  A.  Firenze,  18  aprile  1868  (ap.  Gabba, 
pag.  38). 

(12)  C.  A.  Brescia,  29  agosto  1871  (ap.  Bonasi,  pagg.  500,  595). 

(13)  C.  C.  Torino,  3  febbraio  1869  (MoniL  tHb.,  25  marzo  1866,  n.  13). 
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fa  ammesfia  la  responsabilità  dei  fimzionarii,  come  nei  casi  citati 
dal  Gabba  (1),  non  sembra  doversene  sabito  inferire  che  perciò 
fosse  esclusa  quella  dello  Stato,  quando  esso  non  era  chiamato  in 
giudizio,  e  molto  meno  che  fosse  avvisatamente  e  consultamente 
esclusa. 

Dal  vedere  poi  come  non  rade  volte  fosse  questa  responsabilità 
negata  in  casi  di  atti  che  non  erano  governativi  sotto  pretesto  che 
tali  fossero,  come  nei  casi  succitati  d' imposte  indebite,  d' indebita 
apprensione  di  materiali,  d' illegittimo  abbattimento  d'alberi,  distru- 
zione di  corsi  d'acqua,  arbitrario  turbamento  di  possesso  ;  o  dal  ve- 
dere a  quali  inique  conseguenze  conduce  codesta  teoria  anche  nei 
casi  in  cui  si  tratti  di  atti  veramente  governativi,  come  fu  il  gra- 
tuito e  impunito  spogliamento  d'un  commerciante  che  da  un  con- 
trabbando indebitamente  contestato  ebbe  perduta  la  merce  (2),  de- 
vesi  argomentare  quanta  più  fosse  la  forza  di  un  preconcetto  che 
la  saldezza  di  un  principio  (3). 

Finalmente  in  fatto  d'autorità  ci  si  addita  l' Inghilterra  e  l'Ame- 
rica che  non  conoscono  responsabilità  dello  Stato  ma  solo  del  fun- 
zionario. Fu  già  risposto  che  la  ragione,  per  la  quale  i  due  paesi 
non  hanno  responsabilità  di  governo,  è  perchè  governo  strettamente 
detto  non  c'è.  Ma  ci  fosse  anche,  il  concetto  ne  è  assai  diverso. 
Nel  concetto  dello  Stato  inglese  non  v'è  unità,  non  v'e  personalità 
distinta  dai  cittadini  e  pure  operante  per  loro  interesse.  Vi  sono 
cittadini  incaricati  da  cittadini  a  curare  certi  interessi  sotto  la  loro 
personale  responsabilità.  La  immediata  e  quasi  individuale  sorve- 
glianza che  essi  esercitano  sui  loro  amministratori  fa  si  che  la  colpa 
d' tin  abuso  della  gestione  cada  sopra  di  essi  piuttostochè  sulle  au- 
torità centrali  e  lontane.  Diversissime  poi  le  condizioni  sociali,  spe- 
cialmente l'agiatezza  del  funzionario,  che  colle  sue  facoltà  sole  dà 
idonea  garanzia.  E  certo  la  conseguenza  della  irresponsabilità  dello 
Stato  dovrebbe  essere  l'obbligo  della  cauzione  nel  funzionario  pub- 
blico. 

Eiflutata  la  tesi  della  irresponsabilità,  è  inutile  occuparsi  delle  ec- 
cezioni che  quella  tesi  ammette  :  le  eccezioni  rientrano  neUa  regola. 

(1)  V.  Daixoz,  Besp.f  654,  662. 

(2)  Gabba,  pag.  32  e  sopra  aUegati. 

(3)  C.  C.  Roma,  31  luglio  1876  {Legge,  n,  XVII,  pag.  31).  Vedi  altro  decisioni 
in  senso  contrario  per  atti  governativi  o  economici  delle  provincie  e  dei  oomani; 
ap.  BoNASi,  n.  281. 
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Ma  perchè  esse  furouo  elevate  da  un  ingegno  meritamente  celebrato 
al  grado  di  criteri  teorici,  occorre  soggiungerne  un  esame  separato. 

La  prima  eccezione  che  si  fa  pei  fatti  degli  agenti  militari  è 
precisa  ma  non  ci  par  vera.  TTn  militare  che  per  inavvertenza  o 
per  malizia  rivolgesse  i  colpi  sopra  un  pacifico  cittadino  non  im- 
pegnerebbe la  responsabilità  dello  Stato,  non  perchè  quel  militare 
non  è  in  rapporto  institorio  collo  Stato:  lo  è  e  lo  è  emminente- 
mente,  in  che  conveniamo  coli'  illustre  autore,  perchè  è  sotto  la  im- 
mediata dipendenza  e  direzione  dell^autorità  suprema;  ma  perchè 
manca  la  condizione  della  responsabilità  institoria,  che  cioè  il  fatto 
sia  posto  nell'esercizio  delle  sue  funzioni.  Il  che  meglio  si  vedrà 
dalla  teorica  delle  condizioni.  Si  può  domandare  poi  se  sia  conse- 
guente che  lo  Stato  sia  responsabile  dei  fatti  degli  agenti  militari 
che  dipendono  dagli  ufficiali  superiori,  e  non  lo  sia  dei  fatti  dei 
funzionari  civili  o  amministrativi  superiori  e  delle  autorità  supreme 
medesime. 

La  seconda  eccezione  della  gestione  interna  d'ufficio  degli  af- 
fari privati  ci  sembra  vaga.  Né  è  già  vera  come  eccezione,  ossia 
per  la  ragione  speciale  che  in  tali  affari  la  persona  del  funzio- 
nario sparisce  e  resta  un  solo  responsabile,  l' ufficio  cioè  lo  Stato. 

Qui  si  vede  come  la  eccezione  distrugga  il  principio. 

l^on  è  dunque  più  vero  che  lo  Stato  come  persona  pubblica 
non  possa  essere  un  termine  abile  per  costituire  il  rapporto  insti- 
torio. !N"on  è  vero  dunque  che  lo  Stato  non  è  più  incapace  di  quasi- 
delitto.  Lo  è,  anzi  lo  è  secondo  codesta  teoria  solo  allora  che  si 
presenta  come  unità  collettiva.  Invece  a  noi  ciò  pare  soverchio. 
Se  sotto  l'unità  collettiva  non  c'è  una  o  più  persone  fisiche  col- 
pevoli e  responsabili,  davvero  che  non  si  concepisce  più  colpa  e 
responsabilità  dello  Stato.  Ma  se  la  persona  fisica  ci  deve  essere 
e  c'è,  come  si  dice  che  rimane  solo  ed  unico  responsabile  l'ufficio 
e  la  amministrazione  astratta!  Se  la  persona  è  ignota  al  terzo,  non 
è  ragione  perchè  la  responsabilità  si  sposti  da  esso  allo  Stato  in- 
nocente. Piuttosto  che  questo,  meglio  nessuno  tener  responsabile,  se 
non  vogliamo  convertire  il  diritto  di  risarcimento  del  terzo  offeso 
in  un'azione  noxàle  contro  l'amministrazione  ad  exhibendum  nocen* 
tem  servum  (1). 

(1)  La  teorica  deUa  responsabilità  coUettiva  doU'nffioio  fa  esaminata  e  re- 
spinta daUa  cassazione  di  Roma  in  causa  Topi-Finanze,  decis.  25  giugno  1878 
(presso  MANTSLLiNiy  Lo  St€Uo,  ecc.,  pag.  149). 
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Da  tutte  le  cose  discorse  noi  iuferlamo  che  nulla  trovasi  come 
nell'  indole  dell'ente  morale  in  .genere,  così  in  quella  specifica  dello 
Stato,  perchè  questo  possa  essere  dichiarato  in  tesi  generale  inca- 
pace di  quasi-delitto  e  di  responsabilità  indiretta  pei  fatti  de'  suoi 
commessi  e  preposti,  e  neppure  l'alta  sua  funzione  politica  è  tale, 
se  per  essa  avvenga  che  siano  danneggiati  i  diritti  altrui  :  che  bene 
faceva  quindi  il  recente  progetto  di  legge  ad  accogliere  il  concetto 
largo  di  una  responsabilità  per  ogni  genere  di  funzioni,  non  solo 
di  quelle  che  tengonsi  economiche  e  di  privata  ragione,  ma  ancora 
per  le  altre  quando  ne  fosse  il  caso  (1). 

Ma  gli  agenti  dello  Stato  e  in  generale  delle  amministrazioni 
pubbliche  sono  essi  sempre  con  loro  nei  rapporti  di  commessi  e 
preposti?  E  quali  sono  le  condizioni  per  le  quali,  essendolo  n'è 
Tamministrazione  responsabile!  Ecco  quel  che  rimane  a  cercare;  e 
dove  l'aiuto  degli  studi  è  all'opera  de'  magistrati  e  de'  legislatori 
ancora  utile  ed  opportuno. 


Art,  7,  —  Condizioni  della  responsabilità  indiretta  delle  amministra^ 
zioni  pubbliche. 

Siccome  il  negozio  della  preposizione  consiste  essenzialmente 
nell'abituale  opera  che  uno  presta  ad  un  altro  da  cui  dipende,  os- 
sia in  un  servizio  che  colui  che  non  vuole  o  non  può  per  sé  eser- 
citare dà  ad  un  altro  ad  esercitare  a  nome  e  per  interesse  suo, 
pel  quale  incarico  segue  che  il  proponente  è  responsabile  pei  fatti 
non  solo  leciti  ma  ancora  illeciti  dal  preposto  commessi  nell'eser- 
cizio stesso  (2),  così  le  condizioni  dell'azione  institoria  si  richia- 
mano a  queste  :  1^  un  servizio  affidato  e  da  esercitare  a  nome  del 
committente;  2^  un  fatto  illecito  che  abbia  arrecato  danno  ossia  le- 
sione di  diritto;  3"^  che  questo  fatto  sia  stato  commesso  nell'eser- 
cizio dell'incarico  affidato. 

Perchè  si  verifichi  la  condizione  prima  non  basta  un  mandato 
o  un  incarico  dato  qualunque,  fugace  o  per  un  fatto  solo,  ma  è  ne- 
cessario un  mandato  che  abbia  qualche  cosa  di  stabile,  importi  una 


(1)  Progetto  Mancini  presentato  alla  Camera  il  25  novembre  1876,  art.  4. 

(2)  y.  sopra  art.  4. 
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serie  di  atti,  uu'opera  abituale,  abbracci  più  negozi  o  un  negozio 
continuato  e  complesso. 

Altrimenti  si  avrebbe  un  mandato  semplice  o  una  semplice  lo- 
coitio  operarumj  ma  non  una  preposizione.  Egli  è  vero  che  anche 
il  mandante  risponde  del  dolo  del  suo  procuratore  (1),  ma,  come 
avverte  la  glossa  (2),  ciò  avviene  nel  procuratore  generale  et  cum 
libera^  e  poi  nello  stretto  rapporto  e  per  gli  effetti  soli  contrattuali. 
Si  aggiunga  la  pratica  inapplicabilità  del  mandato  semplice  a^  fatti 
illeciti,  dacché  in  quali  casi,  domanda  il  Laurent,  avviene  che  il 
mandatario  danneggi  per  abuso  che  faccia  del  mandato?  Per  aversi 
rapporto  institorio  è  necessario  che  al  mandato  semplice  si  aggiunga 
ridea  della  rappresentanza  o  delegazione  di  facoltà;  il  che  non  si 
concepisce  se  non  in  un  ordine  di  atti  diretti  ad  un  negozio,  ad 
un  fine  solo.  Ciò  viene  dall'idea  delPe«erof ^ona  d'una  nave,  V insti- 
toria  o  esercizio  d'un  fondaco  o  d'una  negoziazione. 

E  di  qui  segue  un  secondo  requisito,  che  cioè  l'incarico  sia  da 
esercitare  in  nome  e  sotto  la  fiducia  del  committente  {fiducia  ma- 
gistratus).  E  in  ciò  è  la  ragione  precipua  della  obbligazione  e  ga- 
ranzia indiretta  del  committente  per  fatti  colpevoli  del  commesso. 
Indifferente  è  poi,  come  già  si  avverti,  che  l'incarico  si  affidi  a  ti- 
tolo di  mandato  gratuito  o  retribuito. 

Da  queste  norme  seguita  che  non  è  tenuta  l'amministrazione 
per  il  fatto  dei  suoi  operai  od  appaltatori  o  fornitori  ed  altri  con- 
dotti con  mercede  per  qualche  lavoro  o  servizio  speciale  (3),  an- 
che se  col  diritto  di  sorveglianza  (4),  salvo  le  obbligazioni  che  per 
altri  titoli  incorre  l'appaltante  o  l'impresario  per  diritto  comune 
in  caso  d'imprese  che  l'amministrazione  conducesse  per  proprio 
conto  (5),  o  per  una  propria  negligenza  od  imprudenza  (6).  Così  fu 
condannata  ai  danni  una  compagnia  per  la  caduta  d'un  passeggero 


(1)  L.  apud  ^  quasHtumf  ff.  De  exo,  doli.  L.  5  pr.  De  tribuU  acL 

(2)  Alla  d.  L.  5  pr.  de  iribut,  aoU 

(3)  C.  C.  BruxeUes,  20  agosto  1847  (Dalloz,  1847,  4,  421)  o  10  novembre  1859 
(Dalloz,  1860,  1,  49);  C,  A.  Lione,  20  gennaio  1863  (Dalloz,  1863,  2,  199); 
C.  A.  BruxeUes,  30  marzo  1874  {Paeicr.y  1874,  2,  208).  Conira,  Laurent,  t.  XX, 
596;  C.  A.  Napoli,  27  novembre  1871  {Legge,  1872,  II,  75);  C.  A.  Liegi,  18  di- 
cembre 1851  (Pcwior.,  1852,  2,  320). 

(4)  C.  A.  BruxeUes,  6  aprile  1842  {Paticr.,  42,  2,  316). 

(5)  Ck>d.  civ.,  art.  1644. 

(6)  Cod.  civ.,  art.  1152. 
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in  una  trincea  lasciata  in  difesa  dall'appaltatore  che  era  sotto  la  sor- 
veglianza e  direzione  della  compagnia  (!)•  E  bene  per  conseguenza 
fu  ritenuto  non  responsabile  il  comune  del  fatto  del  pilota  da  lui 
mandato,  a  guidare  una  nave  in  pericolo  e  che  la  fece  andar  nelle 
secche,  perchè  quel  pilota  non  era  un  preposto  a  quell'  incarico  sta- 
bilmente e  a  nome  e  per  autorità  del  comune,  essendo  il  servizio 
di  pilotaggio  estraneo  alle  funzioni  del  comune  e  solo  per  un  de- 
creto straordinario  incaricato  il  pilota  di  una  sorveglianza  nell'in- 
teresse dell'ordine  e  della  polizia,  dacché  lo  Stato  aveva  abbando- 
nato questa  sorveglianza  che  ad  esso   incombeva  (2). 

Ma  allorché  si  tratti  di  ufficiali  o  funzionari  stabili  ordinati  di- 
sciplinarmente e  gerarchicamente  che  compiono  funzioni  alte  o  basse, 
nobili  od  umili,  nell'  interesse  e  a  nome  dell'  amministrazione  e 
sotto  la  sorveglianza  di  essa,  cioè  delle  autorità  dirette  o  supreme, 
il  rapporto  giuridico  della  preposizione  è  da  ammettere,  a  nostro 
avviso,  in  tesi  generale.  Anche  nel  senso  della  legge  positiva,  im- 
piegato è  ogni  persona  delegata  dall'amministrazione  ad  un  ufficio 
stabile  con  stipendio  a  carico  del  bilancio  pubblico  (3),  e  non  può 
negarsi  ehe  tutti  i  caratteri  del  commesso  e  preposito  vi  si  trovano, 
perocché  euteumque  negotio  praepositus  sit,  institor  recte  appelUUur  (4). 

Però  non  é  necessario  il  carattere  della  retribuzione  o  del  sa- 
lario, perché  vi  sia  rapporto  di  preposizione,  dacché  e  l'art,  1153 
e  le  fonti  romane  presuppongono  anche  il  rapporto  di  semplice 
mandato.  Ké  quindi  ammetterei  la  esenzione  in  massima  pei  fatti 
degli  agenti  diplomatici,  come  fa  il  consiglio  di  Stato  francese  (5), 
salvo  di  verificare  le  condizioni  speciali  de'  casi  e  specialmente  se 
essi  operassero  nell'esercizio  delle  loro  funzionL 

Hawi  chi  vede  questione  nel  caso  de'  rappresentanti  diretti  come 


(1)  e.  e.  Parigi,  30  gennaio  1864  (Daixoz,  v.  VoirCy  nn.  632  e  1964,  2,  215) 
o  17  maggio  1865  (Dalloz,  1865,  1373).  Conf.  dee.  10  novembre  1868  (Dalloz, 
1864,  1,  133)  e  Tribnn.  BnixeUes,  19  marzo  1873  (Belgiq,  jud.,  1873,  pag.  913) 
e  Laurent,  t.  XX,  n.  596. 

(2)  C.  C.  BrnxeUes,  24  aprile  1840  (Pasicr.,  1840,  1,  375)  e  18  genn.  1843 
(Pasier.,  1843,  2,  35).  —  C.  A.  BruxeUes,  10  febbraio  1841  (Pasicr.,  1841,  2,  369). 
Contraf  C.  A.  Gand,  neUa  stessa  oansa. 

(3)  Legge  sulle  pensioni  14  aprile  1854,  n.  1731. 

(4)  L.  5,  pr.,  ff.  De  inst.  aoi. 

(5)  ContrUf  Merlin,  v.  2?e«p.,  $  3.  Vedi  Soudart,  n.  1087  (Dalloz.,  Eesp.f 
nn.  627,  638,  665,  667). 
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il  sindaco  e  la  giunta  rapporto  al  consiglio  comunale  (1),  perchè 
uon  si  convenga  ad  essi  la  qualifica  di  agenti  e  dipendenti  nel  senso 
del  codice  civile.  Ma  perchè  no!  Come  si  avranno  a  qualificare  gli 
amministratori  d'una  fondazione,  i  gerenti  d'una  società,  i  direttori 
di  opere  pie?  ìTon  sono  anzi  essi  afortlori  coloro  de'  cui  fatti  deve 
rispondere  l'ente,  perchè  sono  i  suoi  rappresentanti  immediati,  i 
nominati  diretti,  gli  uomini  di  fiducia  degl'  interessati  o  dei  fonda- 
tori o  di  coloro  cui  questi  commisero  il  geloso  incarico  del  loro 
ordinamento  f  E  se  l'amministrazione  deve  rispondere  persino  della 
colpa  degl'infimi  subalterni  agenti,  come  non  dovrà  fare  ammenda 
delle  concussioni  dei  sommi  suoi  rappresentanti  se  furono  commesse 
nell'esercizio  delle  loro  funzioni!  (2). 

Né  osta  che  tali  funzionari!  uon  possano  dirsi  agire  sotto  gli 
ordini,  la  direzione  e  la  sorveglianza  di  altri.  Già  fu  visto  che  ciò 
non  è  punto  necessario  al  rapporto  institorio  a  differenza  degli 
altri  titoli  di  responsabilità  indiretta.  Oertamente  che  una  certa 
sorveglianza  e  una  dipendenza  è  connessa  naturalmente  al  fatto 
della  nomina,  ma  vedemmo  che  quella  come  questa  non  manca  nel 
caso  dei  rappresentanti  diretti.  Posto  poi  quel  supremo  grado,  che 
non  ha  superiore  sorvegliante,  ivi  avviene  personificazione,  quindi 
la  responsabilità  da  indiretta  diviene  diretta. 

La  quistione  .nacque  pei  magistrati  dell'ordine  giudiziario  e  pei 
professori.  Il  dubbio  sorgeva  dallMndole  della  funzione  quasi  so* 
vrana  del  magistrato,  ed  eminentemente  sociale  e  indipendente  del- 
l'insegnante  pubblico. 

Lo  stesso  Laurent  ne  fa  per  questo  motivo  un'eccezione,  e  ri- 
corda che  lo  Stato  non  può  dirsi  che  insegui  per  mezzo  di  preposti 
di  cui  esso  è  committente,  onde  lascia  egli  all'arbitrio  del  giudice 
il  decidere  se  questi  ed  altri  tali  impiegati  siano  dei  veri  commessi 
o  semplicemente  esercenti  una  funzione  sociale  (3). 

n  Laurent  soggiunge  :  a  loro  delegata^  cioè  a  dire  da  esercitarsi 
in  nome  proprio  e  non  dello  Stato,  il  che  s'attiene  all'indole  spe- 
ciale del  contratto.  Se  non  fosse  questo,  la  eccezione  della  funzione 
sociale  ci  pare  che  riaprirebbe  la  quistione  dì  principio.  Il  Laurent, 
che  non  volle  fare  distinzione  fira  commessi  salariati  o  no,  tra  agenti 


(1)  26  aprile  1855,  aff.  Poohoat  (Dalloz,  B^p,  650,  651). 

(2)  Boxasi,  o.  232. 

(3)  Laurent,  t.  XX,  n.  593,  pagg.  636,  638. 
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Borvegliati  o  non  sorvegliati,  che  riteneva  bastare  alla  responsa- 
bilità la  sola  scelta,  come  lascia  faori  del  principio  le  fanjnoui  so- 
ciali! Non  sono  tutte  più  o  meno  sociali  le  funzioni  degP  impiegati 
pubblici  almen  diretti  t  Evidentemente  la  distinzione  riproduce  in 
una  specie  l'argomento  delP  irresponsabilità  assoluta  nel  genere, 
quello  dell'essere  la  funzione  pubblica  un  mandato  necessario,  una 
missione  e  un  dovere  sociale,  non  una  preposizione  o  commissione 
nel  senso  civile.  Anche  a  noi  pare  che  i  magistrati  e  i  professori 
siano  di  quelli  per  i  cui  fatti  non  si  verifica  la  responsabilità  in- 
diretta, ma  non  per  ragione  di  principio  che  si  attenga  al  concetto 
generale  dello  Stato  o  del  rapporto  institorio,  ma  di  condizioni  spe- 
ciali, e  lo  vedremo  tra  breve  (1). 

Si  presentò  pure  la  controversia  per  gli  uscieri  dei  tribunalL  E 
fu  chi  disse  irresponsabile  lo  Stato  per  i  loro  fatti  abusivi  perchè 
addetti  all'ordine  giudiziario,  e  perchè  agiscono  a  conto  e  nell'in- 
teresse delle  parti  private.  La  prima  ragione  va  con  quella  dei 
magistrati.  La  seconda  appartiene  alla  teoria  distinguente  tra  in- 
teresse pubblico  e  proprio  dello  Stato  e  interesse  privato  dei  sin- 
goli, della  quale  si  disse  e  si  dirà  altrove. 

È  da  concludere  pertanto  dalle  cose  premesse  che  in  tutte  le 
funzioni  degl'Impiegati  propriamente  detti,  e  tranne  gl'incarichi 
speciali  transitori  e  le  locazioni  d'opere  per  conto  dello  Stato  ma 
a  nome  degP  incaricati,  si  verifica  il  rapporto  institorio  e  che  quindi 
nella  natura  deUe  funzioni  pubbliche  non  v'ha  limite  all'applica- 
zione della  legge  di  responsabilità  in  quanto  riguarda  questa  prima 
coudizione. 

Però  qui  occorre  un'  indagine.  Può  l'amministrazione  modificare 
con  disposizioni  speciali  questo  rapporto  institorio  eliminando  e  re- 
stringendo con  condizioni  la  responsabilità  che  risidta  dalla  natura 
generica  della  funzione  pubblicai  E  parrebbe  che  sì  per  la  ragione 
che  nel  contratto  institorio  deve  osservarsi  la  lex  o  conditio  praepo- 
sitionùj  cui  il  terzo  interessato  deve  conoscere  e  di  cui  deve  egli 
come  ogni  creditore  delle  condizioni  del  mandato  secondo  il  con- 
siglio di  TJlpiano  (2)  ourioaus  esse.  A  noi  pare  tuttavia  doversi  di- 
stinguere. Si  possono,  ammettiamo,  modificare  o  eliminare  affatto 
le  conseguenze  del  rapporto  institorio  e  la  responsabilità  indiretta 


(1)  Laurent,  t.  XX,  d.  593,  pagg.  636,  638. 

(2)  L.  3,  ^  9,  fin.  h.  t. 
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dello  Stato  quando  il  trattare  col  funzionario  è  libero  ai  privati, 
ma  non  quando  è  obbligatorio  o  necessario,  ed  anche  nel  primo  caso 
non  si  può  altrimenti  che  con  una  legge  o  con  una  permissione  dalla 
legge  lasciatane  al  potere.  Cosi  si  può  discutere  se,  coll'art.  2067 
del  codice  civile  essendo  prescritta  la  responsabiUtà  del  conserva- 
tore delle  ipoteche  per  i  danni  risultanti  dalle  omissioni  o  dagli 
errori  in  fatto  di  trascrizioni  o  d'inscrizioni,  o  da  certificati  errati, 
o  da  cancellazioni  indebite,  debba  intendersi  esclusa  con  ciò  la 
responsabilità  dello  Stato  pe'  medesimi  fatti.  Ma  un  regolamento, 
un  altro  decreto  o  un  atto  qualunque  del  potere  amministrante 
non  può  farlo,  imperocché  si  tratta  di  modificare  le  applicazioni 
dei  principii  generali  del  diritto  ossia  la  legge.  Il  terzo  interessato 
potrebbe  impunemente  trasandarlo  come  incostituzionale  e  illegit- 
timo. Oome  il  legislatore  fa  la  pra^epositio  in  massima  determinando 
con  legge  gli  uffici  pubblici,  cosi  la  lex  praepositionis  deve  farla  il 
legislatore. 

Tuttavia  parmi  assai  disputabile  la  giustizia  di  quella  sentenza 
giudiziaria  che  ammise  la  responsabilità  dello  Stato  per  valori  in- 
clusi in  una  lettera  non  raccomandata  nò  assicurata  e  intercettata 
da  un  impiegato  postale  (1).  È  vero,  fu  detto,  che  la  legge  deter- 
.  mina  le  norme  della  raccomandazione  ed  assicurazione  di  valori 
spediti  per  via  di  posta,  ma  ciò  non  esclude  la  responsabilità  dello 
Stato  per  la  colpa  di  tenere  un  ufficiale  infedele  quando  questo  ha 
sottratto  i  valori.  A  noi  pare  che  le  disposizioni  speciali  della  legge 
nella  loro  ragione  tendano  ad  escludere  la  responsabilità  dello  Stato 
non  solo  per  smarrimenti  fortuiti,  ma  eziandio  per  le  sottrazioni. 
La  colpa  dello  Stato  per  la  nomina  d'un  impiegato  infedele  è  con- 
trobilancia,ta  dalla  colpa  del  terzo  che  non  si  uniformò  a  quelle 
disposizioni  per  assicurare  la  sua  proprietà  (2). 

Ad  ogni  modo  le  ragioni  medesime  di  dubitare  cioè  dell'esistenza 
di  un  regolamento  conforme  a  legge  e  restrittivo  della  responsa- 
bilità, non  sussistendo  nel  caso  di  errore  telegrafico,  opinerei  in 
questo  col  Serafini  e  col  Bonasi  per  la  responsabilità  dello  Stato  (3). 

Parliamo  della  seconda  condizione.  Per  fatto  illecito  s' intende 


(1)  e.  e.  Parigi,  12  gennaio  1849;  C.  C.  Parigi,  12  maggio  1851;  C.  A.  Pa- 
rigi, 6  agosto  1850. 

(2)  Conira,  la  C.  A.  Torino,  17  marzo  1871  (ap.  Donasi). 

(3)  V.  Sonasi,  nn.  277,  278. 
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tanto  un  fatto  positivo  o  di  colpa  in  agendo^  quanto  un  fatto  ne- 
gativo o  di  colpa  in  omittendo;  tanto  quello  che  viene  da  malizia 
o  dolo,  pigrizia  od  inerzia,  quanto  da  ignoranza  o  imperizia  :  non 
però  da  semplice  errore  (1).  Né  v^  ha  differenza  quanto  a  grado  di 
colpa,  come  non  v'ha  pel  funzionario  stesso  colpevole  (2).  Molto 
meno  crediamo  accettevole  la  eccezione  che  fa  taluno  dei  veri  de- 
litti (3).  Insomma,  ricorreranno  qui  le  regole  generali  della  colpa. 

Per  danno  poi  non  s' intende  solo  la  lesione  d'un  interesse  o  di 
un  bene  materiale,  ma  di  un  vero  diritto,  cioè  non  un  danno  dato 
da  chi  jure  suo  utiturj  ma  di  un  danno  injuria  datutny  ed  anche 
qui  ricorreranno  le  regole  e  le  ardue  controversie  sulle  condizioni 
del  diritto  quesito,  e  sulla  differenza  fra  danno  giusto  e  danno  in- 
giusto di  cui  in  altra  parte  qualche  cosa  fu  da  noi  detto.  Solo  ci 
sia  lecito  aggiungere  che  è  da  discutere  il  criterio  di  certi  scrit- 
tori, come  il  Laurent,  che  fanno  del  principio  «  qui  jure  suo  utitur 
nemini  injuriam  facit  »  non  un  assioma  assoluto  ma  condizionato 
al  non  offendere  la  proprietà  e  il  diritto  altrui,  ciò  che  ci  sembra 
un  circolo j  ed  applicato  ad  ambedue  i  diritti  in  collisione  li  di- 
struggerebbe entrambi. 

Per  siffatti  principii  owii  ed  elementari  sono  da  mettersi  fuori 
di  questione  quei  casi  in  cui  l'amministrazione,  anche  usando  del 
suo  diritto  senza  colpa,  senza  effetto  di  nuocere,  e  ne'  modi  leciti 
che  la  legge  o  la  ragione  prescrive,  reca  danno  alla  proprietà  a 
condizione  di  compensarlo. 

È  da  distinguere  il  concetto  di  compm%o  da  quello  tecnico  di 
indennità.  Questi  casi  di  compenso  si  riferiscono  ad  una  questione 
diversa  quantunque  subordinata  ad  un  medesimo  superiore  princi- 
pio, cioè  alla  questione  dei  risarcimenti  per  danni  necessari,  pro- 
dotti da  opere  pubbliche,  di  che  egregiamente  discorre  in  altro  suo 
lavoro  il  prof.  Gabba  (4).  A  questi  casi  si  riferisce  la  decisione 
della  corte  di  Torino  (5),  relativa  al  compenso  reclamato  dall'affit- 
tuario delle  lagune  di  Oomacchio  per  la  pesca  diminuitagli  in  causa 

(1)  Cons.  di  stato,  parere  7  gennaio  1864  {Riv,  amm.,  1864,  pag.  198). 

(2)  C.  C.  Torino,  20  dicembre  1871  Giur.,  1872,  pag.  121).  Contra,  C.  A.  Ca- 
sale, 18  novembre  1871  (Oiur,,  1871,  pag.  212).  L.  6,  ff.  De  adm,  rer  ad  civ,  peri. 

(3)  C.  BrnxeUes,  21  febbraio  1842  (Pasior.,  42,  2,  259).  Conira,  C.  A.  Parigi, 
15  maggio  1851  (Dalloz,  52,  2,  240). 

(4)  DiHUi  dei  proprietarU  fronUggianH  le  strade  (Annali^  1871,  111,  15). 

(5)  Deois,  15  aprile  1869  (Legge,  1878,  p.  n,  pag.  61). 
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dell^essersi  dovute  immettere  nelle  lagune  le  acque  del  Eeno  stra- 
ripato. E  male  questo  caso  si  confuse  con  quello  d'un  indennità 
per  atto  irresponsabile  di  polizia  dalla  corte  di  Bruxelles  che  re- 
spinse la  domanda  di  compensi  promossa  dal  proprietario  danneg- 
giato da  inondazione  sofferta  per  avere  l'autorità  fatto  romper  le 
dighe  di  un  canale  a  cagione  di  pubblica  sicurezza  (1). 

Anche  per  difetto  di  questa  condizione  non  sono  ammissibili 
domande  d' indennità  contro  l'amministrazione  per  i  semplici  inte- 
ressi offesi  da'  fatti  dell'autorità  compiuti  nell'esercizio  lecito  del 
suo  diritto  come  fu  il  caso  di  un  tale  reclamante  per  danni  deri- 
vati a  una  sua  proprietà  dall'essersi  convertita  una  piazza  in  luogo 
di  esecuzioni  capitali  (2),  e  gli  altri  simili  per  lo  stabilimento  di 
un  cimitero  (3),  e  per  il  danno  ai  diritti  di  barriera  prodotto  da 
una  nuova  comunicazione  aperta  (4). 

In  questa  medesima  condizione  risiede  la  ragione  perchè  non  è 
responsabile  lo  Stato  per  gli  atti  legislativi.  Essi  sono  la  legge,  e 
come  potrebbero  essere  fatti  illeciti!  Se  anche  fossero  contrari 
alle  proprietà,  al  diritto  razionale,  una  volta  divenuti  legge,  sa- 
rebbero per  essenza  legittimi  (5).  Il  medesimo  è  da  dire  dei  rego- 
lamenti di  amministrazione  pubblica  fatti  dal  potere  esecutivo  per 
mandato  di  legge  e  nei  limiti  del  potere  dalla  legge  prescritti.  La 
loro  efficacia  e  validità  giuridica  non  essendo  diversa  da  quella 
della  legge,  sono  per  sé  stessi  irresponsabili,  e  solo  allora  cesse- 
rebbero di  esserlo  quando  cominciassero  ad  essere  contrari  alle 
leggi  (6). 

Ifè  per  diversa  ragione  avviene  che  gli  atti  dell'autorità  giudi- 
ziaria non  generino  responsabilità  deUo  Stato.  Imperocché  o  questi 
.  atti  sono  strettamente  inerenti  alle  funzioni  giudiziarie  cioè  le  de- 
cisioni e  le  ordinanze,  e  sono  atti  di  vera  sovranità  nazionale, 
quindi  per  legge  dichiarati  insindacabili,  irresponsabili,  irrevoca-. 


(1)  e.  A.  BruxeUes,  3  aprile  1857  (Pasior.  1857,  2,  386). 

(2)  C.  C.  Parigi,  14  gennaio  1834,  28  maggio  1838. 

(3)  C.  C.  Nancy,  30  maggio  1843  (S.  V.  1843,  2,  333). 

(4)  C.  C.  BruxeUes,  15  aprile  e  17  giugno  1847  (Poator.,  1847,  1,  418). 

(5)  CoQS.  Stato  Fr.,  11  gennaio  e  28  maggio  1883,  in  tema  di  legge  abolitiva 
d'industrie.  Cass.  Bruxelles,  Arr.  27  juin  1845  (Mantellini,  Lo  stato  e  il  oodioe, 
pag.  55). 

(6)  C.  C.  BruxeUes,  25  marzo  1855  (PaHor.,  1855, 1,  126)  nel  caso  di  ritardi 
ferroviari  prodotti  da  nuovi  regolamenti  di  polizia. 
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bili,  tranne  che  per  la  via  processuale  degli  appelli  e  degli  altri 
rimedi,  e  sono  per  presunzione  di  diritto  legittimi  e  leciti  come 
la  legge  stessa,  quindi  incapaci  di  produrre  responsabilità  sia  di- 
retta dei  funzionari  stessi,  sia  indiretta  dello  Stato.  O  sono  estranei 
a  tali  atti,  come  lo  aver  preso  donativi  o  compensi  per  fare  la 
giustizia  o  per  tradirla,  come  le  prevaricazioni  e  le  corruzioni,  e 
questi  essendo  fatti  appunto  estranei  alPesercizio  della  funzione 
tutti  personali  degli  autori,  danno  luogo  a  responsabilità  solo  pe- 
nale e  civile  di  essi,  non  dello  Stato  come  meglio  sarà  dichiarato 
nella  terza  condizione  (1). 

Altrettanto  non  potrebbe  dirsi  dei  funzionari  addetti  od  acces- 
sorii  alPamministrazione  della  giustizia  e  degli  atti  loro;  come  il 
pubblico  ministero,  i  cancellieri,  gli  uscieri  quando  essi  abusando 
delle  delicate  loro  funzioni  recano  danno  ai  privati.  A  nostro  av- 
viso siffatti  funzionari,  quantunque  classificati  tra  gli  ufficiali  del- 
l'ordine giudiziario  dagli  articoli  6  e  152  della  legge  sull'ordina- 
mento giudiziario  (2),  tuttavia  poiché  non  giudicano  ma  compiono 
atti  amministrativi  accessorii  e  famulativi  al  giudizio  non  sono 
essenzialmente  in  luogo  distinto  dagli  ufficiali  amministrativi.  Sola 
accidentale  varietà  può  riscontrarsi  nella  delicatezza  stessa,  diffi- 
coltà, discrezionalità  delle  loro  funzioni,  ragioni  per  le  quali  come 
il  legislatore  stimò  disciplinare  e  restringere  anche  con  certe  con- 
dizioni e  forme  la  loro  responsabilità  diretta,  cosi  può  di  rimbalzo 
restringersi  la  responsabilità  indiretta  dello  Stato. 

Possiamo  quindi  approvare,  né  contraria  a  questa  regola  sti- 
miamo essere  quella  sentenza  per  la  quale  fu  deciso  non  dovere 

10  Stato  rispondere  dell'appropriazione  commessa  dall'usciere  in 
valori  a  lui  consegnati  da  un  debitore  sottoposto  ad  atti  esecutivi  (3). 

11  caso  dell'usciere  ci  parve  veramente  dei  più  gravi  e  difficili,  ma 
a  respingere  la  responsabilità  dello  Stato  vi  sono  gravi  considera- 
zioni, n  ministero  dell'usciere  è  richiesto  dalla  renitenza  e  contu- 
macia dei  debitori.  Egli  non  è,  quanto  alle  sue  funzioni,  in  un  vero 
vincolo  di  dipendenza  gerarchica.  Gli  mancherebbe  quindi  la  prima 
condizione.  Inoltre  avrebbe  luogo  il  limite  della  seconda  condizione: 


(1)  Cod.  pen.,  lìb.  I,  tit.  3,  oap.  2;  h,  b,  ^  if  de  obi,  et  aot,,  e  L.  alt.  D.  de 
extr.  oognit, 

(2)  6  dicembre  1865,  n.  2626, 

(8)  C.  A.  Parma,  11  luglio  1869  {Legge,  II,  pag.  668). 
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culpa  cum  culpa  ecc.  Lo  Stato  deve  designare  nna  persona  munita 
della  facoltà  di  richiedere  la  forza  per  appoggiare  il  diritto  del 
creditore  ;  questi  nel  cui  interesse  compionsi  gli  atti  esecutivi  può 
(art.  695  P.  0.)  e  deve  dunque  sorvegliare  l'usciere  nello  esercizio 
del  suo  ministero  a  suo  profitto  e  ha  facoltà  di  sceglierlo  tra  tutti 
gli  autorizzati  a  tal  funzione.  Se  noi  sorveglia  o  sceglie  male,  se 
questi  si  appropria  gli  oggetti  caduti  in  esecuzione,  se  altrimenti 
abusa  del  suo  ministero,  potrà  essere  quistione  se  ne  sia  in  colpa 
il  debitore  che  colla  sua  resistenza  vi  dette  causa  o  il  creditore 
che  noi  sorvegliò  a  dovere  (1),  ma  non  lo  Stato.  L'usciere  non  è 
come  è  il  cancelliere,  depositario  dei  valori  a  nome  dello  Stato, 
ma  semplice  trasmissario  di  essi;  il  suo  ministero  consistendo  nel- 
Tassistere  colla  forza  all'apprensione  del  pegno;  onde  la  sottrazione 
che  egli  ne  commettesse  sarebbe  un  fatto  che  è  fuori  della  stretta 
cerchia  delle  sue  funzioni  e  sol  rientra  in  quella  del  mandato  della 
parte. 

Non  dissimile  da  quello  dei  magistrati  opiniamo  essere  il  caso 
dei  professori.  La  libertà  necessaria  all'  insegnamento,  allo  svolgi- 
mento delle  idee  e  delle  convinzioni  dell'insegnante  fanno  che  sia 
impossibile  riconoscere  una  causa  di  danno,  un  fatto  illecito  nel- 
l'esercizio di  tale  nobilissima  funzione,  almeno  giudiziariamente  e 
fuori  delle  vie  discrezionali  amministrative.  Aggiungasi  la  impos- 
sibilità di  apprezzare  in  fatto  il  danno  materiale  ed  economico  che 
può  risultare  da  un  perverso  insegnamento:  quindi  mancherebbero 
tutte  le  condizioni  ad  un'azione  di  danni  per  tale  capo,  e  può  ri- 
ferirsi per  conseguenza  questa  specie  di  servigio  pubblico  a  quel 
ramo  di  atti  discrezionali  di  cui  ci  resta  a  parlare. 

Non  solo  gli  atti  legislativi  e  i  giudiziari  e  gli  atti  del  potere 
regolamentarlo  partecipe  del  legislativo,  ma  vi  sono  altri  atti  del 
potere  esecutivo  che  possono  dirsi  irresponsabili,  non  perchè  pro- 
tetti da  alcuna  legge  o  diritto  speciale,  ma  perchè  nei  limiti  di 
una  presuntiva  legalità  e  però  leciti  e  legittimi.  E  sono  quegli  atti 
che  diconsi  discrezionali.  La  legge  per  certi  supremi  fini  di  utilità 
sociale,  come  la  sicurezza,  l'ordine,  l'igiene,  la  sanità  e  simili,  ac- 
corda all'autorità  esecutiva  o  amministrativa  una  certa  libertà  di 
movimento,  una  certa  larghezza  di  facoltà,  che  dlcesi,  perciò  di- 

(1)  e.  A.  BrnxeUes,  2  giugno  1806,  10  mar»o  1808.  ContrOf  V.  Daixoz, 
Eeip.,  n.  675. 

IfBUCCi.  —  Imtituzioni  di  diritto  omnUniitraHvo  —  31. 
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screzionaUj  che  forma  come  una  sfera  inviolabile  di  libertà  e  par- 
tecipa per  similitudine  e  per  analogia  alla  presuntiva  legittimità 
degli  atti  legislativi  e  regolamentari.  Essendo  impossibile  per  certe 
contingenze  di  casi  il  determinare  norme  precise,  ma  dovendoseue 
in  tutto  il  legislatore  rimettere,  per  raggiungere  il  fine,  alla  pru- 
denza, alla  coscienza,  al  senno  del  magistrato,  essa  investe  quasi 
di  una  particella  di  sovranità  e  quindi  dUrresponsabilità  codesto 
magistrato,  tracciandogli  solo  dei  limiti,  ma  accordandogli  entro  di 
quelli  libertà  di  elezione  e  di  determinazione.  Xe  risulta  che  tutto  ciò 
che  il  magistrato  compie  dentro  quei  limiti  e  quella  sfera  è  atto  pre- 
suntivamente legittimo,  quindi  non  soggetto  alla  legge  della  respon- 
sabilità né  diretta  nò  indiretta,  se  non  sia  la  responsabilità  interna, 
cioè  verso  le  autorità  amministrative  gerarchicamente  superiori. 

E  siccome  quegli  atti  che  diconsi  di  polizia,  di  governo,  di  pro- 
tezione deirordine  sono  per  lo  piti  di  tale  natura,  per  tale  ragione 
potè  credersi,  e  in  un  senso  anche  giustamente,  che  tali  atti  non 
soggiacessero  alla  garanzia  dello  Stato  scambiando  i  principii  per 
le  condizioni  della  loro  applicazione.  Ma  la  distinzione  quanto  è  as- 
surda in  principio  è  giusta  in  fatto.  Ogni  violazione  di  legge  e  di 
diritto  commessa  dagli  ufficiali  pubblici  deve  sottostare  alla  sanzione 
suprema,  inevitabile,  assoluta  della  responsabilità.  Non  si  deve 
lasciar  pensare  che  il  Governo,  operi  comunque  e  in  qualunque 
maniera  e  rappresentanza,  sia  inviolabile  quando  offende  il  diritto. 
Ma  se  in  certe  sue  funzioni  operando  egli  usa  del  suo  diritto  ancora 
meno  opportunamente  e  prudentemente,  ma  dentro  la  sfera  trac- 
ciatagli dalla  legge,  egli  non  deve  esserne  sindacato  dai  tribunali. 
Come  il  padre  di  famiglia  nello  interno  di  sua  casa,  il  padrone 
nelFuso  e  l'abuso  delle  sue  proprietà,  possono  adoperare  impruden- 
temente e  inconsultamente,  né  per  questo  violerebbero  il  diritto 
di  alcuno  e  quindi  dovrebbero  in  quei  limiti  essere  assolti  da  ogni 
responsabilità  senza  però  che  per  questo  si  dicano  irresponsabili; 
così  l'autorità  governativa  deve  godere  d'un  simile  diritto.  È  in 
questo  senso  appunto  che  son  veri  ed  applicabili  i  testi  romani: 
quae  jure  poiestatis  a  magktratu  fiunt  ad  injuriarum  actionem  non 
pertinent  (1).  la  qui  jure  publico  utitur  non  videtur  injuriae  faeiendae 
causa   hoc  facere;  juria  enim  executio  non  habet   injuriam  (2).   8i 

(1)  L.  13,  D.  de  injur. 

(2)  Ivi,  $  1. 
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quid  magistratus  adversua  renitentem  violenttua  fecerit  non  tenébitur 
aquilia  (1). 

Comprendiamo  che  è  questa  la  più  pericolosa  delle  facoltà  e 
che  è  facilissimo  lo  sdrucciolo  dalla  discrezionalità  all'arbitrio  e  al 
dispotismo  e  sovente  codesti  termini  si  toccano  e  si  confondono: 
che  è  facile  per  l'abuso  di  questa  pericolosa  facoltà  il  ritorno  agli 
sconci  dei  governi  paterni  o  dispotici,  ma  non  per  questo  si  potrà 
abolire  del  tutto  questa  potestà  discrezionale,  perocché  è  richiesta 
dai  bisogni  e  dai  fini  sociali  piti  importanti  e  più  delicati.  Sta  alla 
legge  il  disciplinare  questa  potestà,  il  designarle  i  confini,  il  pre- 
scriverle le  forme  e  le  condizioni  fuori  delle  quali  la  responsabi- 
lità la  colga,  d'istituire  magistrati  di  revisione  imparziali  e  mezzi 
di  difese  orali  pubbliche  ed  efficaci  agl'interessati  (giustizia  nel- 
l'amministrazione), il  render  insomma  seria  la  responsabilità  del- 
l'amministrazione, ma  abolire  del  tutto  questa  potestà,  questa  sfera 
di  azione,  e  sostituirle  una  linea  che  passare  non  si  possa,  cre- 
diamo impossibile.  Bel  resto  a  questo  genere  di  fatti  leciti  per- 
chè discrezionali  crediamo  riferibili  molti  dei  casi  decisi  il  più 
delle  volte  sotto  il  principio  della  irresponsabilità  per  fatti  gover- 
nativi. 

Alla  categoria  di  atti  discrezionali  sono  da  riferire  U  caso  di 
sequestri  operati  nell'interesse  della  sicurezza  dello  Stato  (2),  di 
prescrizioni  sanitarie  conformi  alle  leggi  e  ai  regolamenti  (3),  di 
chiusura  di  stabilimenti  insalubri  (4),  di  denuncia  di  reati  (5),  di 
disciplina  e  ammissioni  universitarie  (6),  di  verificazioni  daziarie 
e  doganali  (7),  di  danni  pretesi  per  mal  governo  o  trascurata  po- 
lizia (8). 

Per  l'apprezzamento  poi  della  colpa  e  per  la  distinzione  di  questa 
dal  caso  fortuito  e  dalla  forza  maggiore  ricorreranno  le  regole  di 


(1)  L.  9,  ad  leg,  Aquil. 

(2)  C.  Gand,  21  aprile  1834  {Pasior.). 

(3)  C.  A.  Liegi,  30  aprile  1846. 

(4)  C.  A.  Firenze,  18  febbraio  1867,  citata  dal  Gabba. 

(5)  C.  C.  Roma,  31  loglio  1876  {Legge,  XVU,  U,  pag.  35). 

(6)  C.  A.  BruxeUes,  1"  aprile  1863  (ap.  Donasi,  pag.  518),  D»  24  febbraio  1864 
(ivi,  pag.  520). 

(7)  Donai,  24  gennaio  1832  (Dalloz,  Resp.f  262). 

(8)  Cons.  di  Stato,  20  novembre  1875  ;  conflitto  Derossi  (presso  Mantellini, 
Conflitti,  m,  50). 


303  Parte  prima  o  generale 

diritto  comune,  e  molto  è  da  concedere  alla  discrezione  del    giu- 
dice (1). 

Per  citare  qualche  esempio  importante  di  fatti  colposi,  fu  con- 
dannata una  compagnia  ferroviaria  a  risarcimento  di  danni  per 
esplosione  di  polveri  contenute  in  un  vagone,  non  ostante  che  qaella 
allegasse  Tautorizzazioue  straordinaria  del  ministro  della  guerra  (2) 
per  gP  incendi  causati  dal  fuoco  che  esce  dalle  locomotive  (3),  per 
la  morte  di  un  operaio  causata  nello  spostare  un  vagone  dalPabbas- 
sameuto  del  suolo  e  da  un  difetto  di  costruzione  {4),  per  ritardi  (5) 
e  perfino  per  l'omicidio  di  un  operaio  commesso  per  delitto  (6), 

V'ha  ancora  un'indagine  a  proposito  di  questa  condizione.  Se 
col  fatto  illecito  o  colla  colpa  del  funzionario  concorre  la  colpa  del 
privato  che  fu  leso  nel  suo  diritto,  rimane  o  cessa  la  responsabi- 
lità dell'amministrazione  1  I  casi  si  sono  dati  e  fu  giudicato  che  la 
colpa  del  terzo  elide   la  colpa  presunta   dell'amministrazione.  La 
decisione  ci  pare  giusta  e  la  ragione  chiara,  perchè  non  s' intende 
aver  ricevuto  danno  chi  per  sua  colpa  lo  risentì  «  qui  damnum  sua 
culpa  aentit  nec  damnum  sentire  videiur  ».  E  e  qui  occasionem  damni 
datj  causam  damni  praestitisse  videtur  >.  E  si  aggiunge  il  principio 
che  «  dolus  cum  dolo  compensatur  »  (7).  Però  bene  avverte  il  Laurent 
doversi  guardare  se  nonostante  la  colpa  del  terzo  il  danno  sarebbe 
seguito  egualmente  per  la  colpa  dell'agente  (8). 

Ma  questa  condizione  importa  una  limitazione  grave  ai  casi  di 
responsabilità  dello  Stato.  Tutte  le  volte  che  un  uflaciale  pubblico 


(1)  Per  un  caso  di  forza  maggiore  v.  Daixoz,  Besp,,  652. 

(2)  C.  A.  Aix,  6  maggio  1872  (Dalloz,  1873,  3,  57).  Dalloz,  JJ«fj>.,  v.  Voirief 
nn.  559,  566. 

(8)  C.  A.  Bordeaux,  21  giugno  1859  (Dalloz,  1859,  2,  187). 

(4)  C.  A.  Bordeaux,  15  giugno  1857  (Dalloz,  1858,  2,  31).  —  Vedi  pure  C.  A. 
BruxeUes,  18  maggio  1868  (Pasior.,  1868,  2,  385)  e  7  maggio  1869  (ivi,  1869, 
1,  330).  —  C.  A.  di  Dijon,  20  novembre  1866  (Dalloz,  1866,  2,  245).  —  Trib. 
Comm.  Senna,  9  agosto  1864  (ivi,  1864,  3,  103).  —  C.  A.  Donai,  24  genn.  1832 
Dalloz,  Re8p,f  n.  262;. 

(5)  C.  A.  Lione,  22  agosto  1863  (Dalloz,  Foirief  ecc.,  n.  684),  a  ragione  cen- 
surata dal  Laurent  (t.  XX,  n.  600). 

(6)  Cit.  C.  A.  Firenze,  18  aprile  1868,  cit.  dal  Gabba  a  pag.  33.  Vedi  pure 
sentenza  Gran  Corte  civ.  di  Napoli  e  altre  citate  dal  Sonasi,  ai  nn.  216  e  279. 
E  la  C.  A.  Parigi,  27  febbraio  1836  (Dalloz,  Bép.,  v.  JJcap,,  nn.  445  e  664). 

(7)  L.  39,  ff.  Sol,  matr.;  L.  37,  ff.  De  Hher.  oauM. 

(8)  Laurent,  t,  XX,  n.  589. 
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esiga  quanto  non  è  dovuto  o  non  è  nelle  sue  facoltà  di  esigere, 
e  il  privato,  conoscendo  ciò  o  dovendolo  conoscere  e  potendo  ri- 
fiutarsi, noi  fa,  Tamministrazione  potrà  ricusarsi  a  risponderne, 
salvo  la  responsabilità  giudiziaria  e  amministrativa  del  funzionario. 

La  piti  grave  e  la  più  difficile  è  la  materia  della  terza  condi- 
zione. Il  fatto  illecito  deve  essere  commesso  neiresercizio  delle  fun- 
zioni o  incombenze.  Ciò  è  fondamentale  nell'azione  institoria,  ed 
emana  dall'intima  sua  ragione.  Come  Vinstitor  non  obbliga  il  dO' 
minuSy  se  non  eiua  rei  gratta  cui  praepositus  fuerit  contraxeritj  idest 
dumtaxa^  ad  id  ad  quod  eum  praeposuitj  tanto  che,  si  ad  em^endum 
praepostierit,  è  tenuto  soltanto  ex  vendita  e  non  viceversa,  secondo 
la  espressiva  frase  di  TJlpiano  (1),  cosi  dev'essere  delinquendo.  E 
la  frase  letterale  dell'art.  1153  coincide  con  quella  del  diritto  ro- 
mano (2).  Lo  Strikio,  il  Menocchio  ed  altri  la  dicono  colle  espres- 
sioni circa  officium  et  in  officio  delinquendo  e  l'oppongono  oiìV  extra 
officium. 

Quando  però  s'intende  che  il  funzionario  manchi  nell'esercizio 
delle  sue  funzioni?  Ecco  la  grave  controversia.  Lasciamo  la  ecces- 
siva, e  fiscale  interpretazione  che  nelV esercizio  significa  nel  retto 
uso  delle  facoltà  (3),  ciò  che  è  puramente  la  negazione  di  ogni  re- 
sponsabilità indiretta  di  ogni  ente  morale,  e  confonde  l'eccesso  del 
mandato  nei  rapporti  fra  il  mandante  e  il  mandatario  e  nei  rap- 
porti verso  i  terzi.  Ogni  mal'  uso  del  mandato  è  un  eccesso  verso 
il  mandante;  ma  può  essere  ed  è  ne'  limiti  di  esso  verso  i  terzi. 

Beniamino  Costant  distingue  V  eccesso  deÀVabusOj  restringe  la 
responsabilità  dello  Stato  al  secondo  caso  cioè  agli  atti  ubusivi,  lo 
esclude  dal  primo,  cioè  dagli  atti  Ulegali  non  autorizzati  dalla  legge 
per  la  teoria  generale  del  mandato  e  perchè  il  magistrato  che  ec- 
cede i  confini  del  suo  potere  tamquam  privatus  egisse  censetur. 

Il  Bonasi  (4)  combatte  tale  distinzione,  perocché  dice  che  abuso 
commette  tanto  chi  si  serve  delle  sue  facoltà  in  modo  cattivo  e  per 
fine  illecito,  quanto  colui  che  se  ne  vale  fuori  dei  confini  assegnati 
dalla  legge.  Entrambi  violano  i  doveri  del  funzionario. 

(1)  L.  5,  4$  9,  11,  12.  L.  11,  $  5,  ff.  De  inst.  act. 

(2)  Arg.  L.  3,  pr.  ff.  De  pubi.;  L.  7,  i  4,  ff.  Naut.  oaupr,  L.  23  in  fin.  tL 
De  minor, 

(3)  Cit.  C.  A.  Parigi.  Lettera  del  Ministero  di  G.  e  G.,  5  marzo  1876  {Legge, 
1876,  p.  m,  pag,  100). 

(4)  V,  BoNASi,  n.  45  e  seg. 
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Faustin  Hélie  vuole  che  il  fatto  del  funzionario  debba  costituire 
un  abuso  del  potere  che  le  sue  funzioni  gli  conferiscono  e  sia  com- 
piuto nella  sua  qualità  e  in  virtù  del  suo  mandato. 

Col  Constant  è  il  Eossi,  il  quale  però  aggiunge  che  la  distinzione 
è  in  pratica  di  nessuna  efficacia  e  quasi  dUmpossibile  applicazione. 

Il  Mangin,  riferito  dal  Bonasi,  ammette  la  responsabilità  del  go- 
verno per  soli  quegli  atti  che  non  possono  emanare  se  non  da  un 
pubblico  funzionario  (1). 

La  giurisprudenza  e  la  dottrina  firancese  non  intesero  sempre  allo 
stesso  modo  il  rapporto  del  fatto  alla  funzione.  La  corte  di  Bouen  (2) 
ritenne  un  padrone  responsabile  delle  ferite  infitte  da  un  suo  car- 
rettiere a  un  impiegato  daziario  che  gli  aveva  intimato  di  scen- 
dere dal  carro  secondo  i  regolamenti;  assolvette  però  il  padrone  di 
altro  carrettiere  che  seguiva  il  primo  e  che  s'era  impegnato  anche 
esso  nella  lotta.  Oon  ciò  stabilì  netta  la  differenza  tra  Puno  che 
aveva  mancato  nel  fatto  del  suo  servizio  e  l'altro  che  avea  peccato 
in  un  fatto  estraneo  alla  sua  incombenza. 

Sullo  stesso  principio  il  Mourlon  dice  che  se  un  vetturino  ferisce 
un  passeggero  perchè  conduce  male  la  vettura,  il  padrone  è  re- 
sponsabile :  se  però  ferisse  di  proposito  deliberato  il  passante,  non 
lo  è  (3). 

La  corte  di  Bruxelles  similmente  limita  la  responsabilità  del  com- 
mittente alle  colpe  de'  preposti  commesse  nel  modo  di  compiere  la 
incombenza,  l'esclude  dai  danni  deliberatamente  e  maliziosamente 
inferiti  e  che  non  poteano  prevedersi  (4). 

Il  Laurent  e  varie  decisioni  giudiziarie  condannano  questo  prin- 
cipio perchè  la  legge  non  distingue  delitti  o  quasi  delitti  (5),  e  am- 
mettono la  responsabilità  nel  caso  di  una  persona  diffamata  dagli 
agenti  di  una  compagnia  in  relazione  all^oggetto  del  loro  mandato; 
d'un  fanciullo  oltraggiato  da  un  cocchiere  che  dovea  condurlo  in 
pensione;  d'un  omicidio  commesso  nella  caccia  da  un  uomo  a  quel 
servigio  preposto  da  un  proprietario  ;  di  tratte  false  scontate  dal 
commesso  di  un  negoziante  incaricato  di  presentare  abitualmente 
gli  effetti  del  suo  padrone  a  un  banchiere  per  lo  sconto. 

(1)  Boxasi,  n.  40,  pag.  49  e  eeg. 

(2)  18  gennaio  1837  (Dalloz,  1845,  2). 

(3)  Mourlon,  Bépétitiona,  t.  II,  pag.  890,  n.  1694. 

(4)  C.  A.  BruxeUes,  8  dicembre  {Pasicr.,  1865,  2,  860). 

(5)  Laurent,  voi.  XX,  n.  583  e  seg. 
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La  corte  di  Nancy  condannò  persino  il  padrone  d' nn  granaio  per 
una  ferita  causata  ad  un  fanciullo  da  un  domestico  nel  tirare  un 
colpo  di  fucile  agli  uccelli  e  dice  chiaro  bastare  che  il  fatto  si  ri- 
ferisca alle  funzioni  in  modo  qualunque  «  con  circostanze  di  tempo 
o  di  luogo  o  di  servizio  ». 

Al  contrario  fu  esclusa  la  responsabilità  del  committente  nel  caso 
di  un  impiegato  d'una  compagnia  di  strade  ferrate  che  profittò  del 
registro  d'obbligazioni  che  era  nel  suo  gabinetto  per  falsificarne  un 
certo  numero,  e  il  contrario  fu  deciso  in  simile  caso,  ma  per  la 
circostanza  della  colpa  diretta  del  banchiere  di  aver  lasciato  re- 
gistri, timbri  e  insegne  del  banco  alla  discrezione  d' un  commesso 
che  ne  avea  abusato. 

In  generale  la  regola  che  si  trae  da  tutti  questi  esempi,  ad  ecce- 
zione di  quello  della  corte  di  Kancy,  è  che  non  basti  una  semplice 
occasionalità  di  tempo  e  luogo,  ma  si  richieda  una  causalità  di  ser- 
vigio, che  l'atto  cioè  si  riferisca  alle  stesse  funzioni  e  al  loro  scopo. 

Siccome  la  distinzione  è  nella  legge  stessa  e  nel  principio  della 
legge,  non  si  può  evitarla.  Il  principio  che  fuori  delle  facoltà  com- 
messe non  c'è  mandato  dell'amministrazione,  quindi  neppure  respon- 
sabilità, è  innegabile.  Eesta  soltanto  a  illustrare  la  distinzione,  per 
quanto  è  possibile  in  teoria,  senza  usurpare  la  discrezione  del  giu- 
dice nei  casi  concreti. 

La  illustrazione  conviene  prenderla  dalla  ragione  della  legge. 
La  quale  è  che  chi  commette  ad  altro  la  propria  fede,  la  propria 
autorità  la  propria  forza,  deve  rispondere  dell'abuso  che  quegli  ne 
fa.  Abuso  può  commettere  il  funzionario  o  servendosi  o  non  serven- 
dosi delle  facoltà  o  servendosene  male  o  servendosene  per  un  caso 
o  per  uno  scopo  pel  quale  non  gli  eran  date.  Ma  bisogna  che 
Tatto  sia  del  genere  di  quelli  che  è  autorizzato  a  compiere  e  sia 
compiuto  nella  qualità  o  rappresentanza  e  nell'interesse  del  com- 
mittente. Il  concetto  di  funzione  affidata,  di  facoltà,  d' incombenza 
abbraccia  tutto  questo,  cioè  un  atto,  un  fine:  il  primo  compiuto 
QOtto  l'autorità  e  la  fede  del  committente,  il  secondo  d' interesse 
del  committente.  Pertanto  la  formula  nell'esercizio  non  significa  solo 
continenza  materiale  di  luogo,  la  quale  può  essere  un  elemento, 
ma  non  sempre  necessario  uè  mai  sufficiente.  Non  significa  neppure 
pertinenza  di  mezzi.  Può  il  preposto  usare  dei  mezzi  materiali  forni- 
tigli pel  compito  della  sua  missione,  e  tuttavia  non  essere  nell'eser- 
cizio di  questa,  come  se  il  funzionario  abusi  delle  armi,  delle  scritture 
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o  docmneuti  o  dei  sigilli  di  ufficio  per  ingannare,  frodare,  ferire, 
uccidere  qualcuno.  Anche  questo  può  essere  un  elemento  o  un  argo- 
mento concorrente  alla  condizione,  ma  non  bastevole  per  sé  solo 
a  costituirla.  Quindi  a  ragione  credo  che  il  Grozio  e  lo  Strikio  pen- 
sarono non  essere  tenuto  il  padrone  della  nave  pei  danni  se  il  ca- 
pitano diventa  pirata  (1). 

Ciò  che  costituisce  principalmente  la  condizione  è,  da  un  lato 
Fatto  autorizzato  dal  mandato  o  dalla  natura  dell^  ufficio,  dall'ai txo 
lo  scopo  d' interesse  dell'amministrazione.  Questo  secondo  estremo 
però  non  è  necessario  che  sia  effettivamente  e  in  risaltato  ma  deve 
essere  almeno  colorato  di  guisa  che  abbia  fornito  il  prestigio,  l'au- 
torità e  la  fede   pubblica  all'operante.  Ciò   è  anche  nel  concetto 
delle  fonti  romane.  Perchè  il  preponente  sia  obbligato,  basta  che 
il  preposto  abbia  espresso  di  operare  nell'interesse   del  suo  man- 
dante, benché  di  fatto  abbia  operato  per  sé.  Cosi  se  il  capitano 
d'una  nave  prende  danaro  esprimendo  di  prenderlo  ad  navis  oau- 
acMy  e  invece  se  lo  appropria,  l'esercente  è  tenuto,  imputcUurus  sibi 
cur  talem  praeposuerit:  non  cosi,  e  ciò  non  espresse  speoialiter  (2). 

Forse  la  differenza  che  divide  i  due  modi  d' intendere,  lo  stare 
nelle  funzioni  o  l'uscirne,  non  è  che  di  formula.  Lo  applicare  le 
facoltà  ricevute  a  casi  pei  quali  non  furono  accordate  e  fuori  delle 
condizioni  per  le  quali  furono  accordate,  può  dirsi  tanto  eccesso 
delle  facoltà,  come  noi  appunto  lo  intendiamo  (3),  quanto  abuso 
delle  medesime,  come  altri  lo  dicono,  secondochè  s'intende  la  fa- 
coltà o  per  rapporto  alle  coudizioni  o  astrattamente  da  esse.  Un 
ministro  che  ha  la  facoltà  di  eseguire  le  leggi,  se  manda  in  ese- 
cuzione un  progetto  di  legge  non  approvato:  un  giudice  istruttore 
che  ha  facoltà  di  arrestare,  se  procede  all'arresto  di  uno  che  non 
è  imputato:  può  dirsi  in  un  senso  avere  ecceduto  le  facoltà,  in 
un  altro  avere  abusato  delle  facoltà.  Ma  ci  sembra  certo  che  am- 
bedue quei  funzionari  hanno  peccato  nell'esercizio  delle  loro  fun- 
zioni. Insomma  l'eccesso  va  inteso  nel  senso  della  facoltà  presa 
astrattamente  dalle  condizioni,  e  relativamente  solo  al  fine  e  alla 
destinazione.  Allora  solo  vi  sarà  un  tale  eccesso  da  cagionare  ir- 
responsabilità dell'amministrazione  quando  P  ufficiale  usurpi  facoltà 

(1)  Strichio,  Di88,  de  ohi,  prino,  ex  faot,  minietriy  n.  7. 

(2)  L.  1,  ^  df  f£.  De  exero.  act. 

(3)  V.  sopra,  parte  I,  cap.  7,  art  6. 
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che  non  ha  in  niun  caso.  È  vero  che  anche  in  quest'ultima  ipo- 
tesi potrà  dirsi  avere  violati  i  doveri  generali  del  funzionario,  e 
quindi  egli  incorrerà  la  responsabilità  amministrativa  diretta,  ma 
non  avrà  violato  quei  doveri  speciali  della  sua  propria  funzione, 
del  cui  solo  abuso  deve  l'amministrazione  rispondere. 

E  come  fu  giudicato  che  l'oltraggio  ricevuto  da  un  ufficiale  pub- 
blico nell'esercizio  delle  sue  funzioni  incorre  sempre  nella  disposi- 
zione dell'art.  258  del  codice  penale,  comunque  l'atto  cui  l'ufficiale 
procedeva  fosse  illegale  (1);  cosi  del  pari  tale  illegalità  non  toglie 
che  quello  possa  dirsi  nell'esercizio  delle  funzioni  per  gli  effetti 
della  garanzia  dell'amministrazione  quando  tale  illegalità  non  tocca 
il  limite  della  incompetenza  assoluta. 
Premessi  tali  principii,  s'intende: 

1^  Che  non  è  nell'esercizio  delle  funzioni  colui  che  in  ufficio 
ingiuria,  ferisce,  insulta,  o  ruba,  o  commette  qualunque  altro  de- 
litto (2),  come  non  lo  è  quel  funzionario  al  quale  i  privati  conse- 
gnano un  deposito  o  richiedono  un  servizio  estraneo  alle  attribu- 
zioni di  ufficio  (3). 

2^  Che  non  opera  nell'esercìzio  delle  funzioni  e  non  obbliga 
lo  Stato,  ma  solo  sé  stesso  e  gl'immediati  comandanti,  quel  soldato 
che  esplode  l'arma  contro  un  pacifico  cittadino,  devasta  ed  usurpa 
col  favore  della  divisa  e  colla  forza  delle  armi  l'altrui  proprietà  (4), 
o  nelle  manovre  militari  per  inavvertenza  trae  un  colpo  micidiale 
ad  un  passeggero  (6). 

3^  Che  neppure  vi  è  quel  magistrato  che  prevarica  e  si  la- 
scia corrompere  nell'amministrazione  della  giustizia,  perchè  il  fatto 
illecito  non  istà  nel  giudizio  sao  che  è  incensurabile,  ma  nel  fatto 
estraneo  del  premio  e  della  promessa  ricevuta.  E  sebbene  questo 
fatto  abbia  avuto  per  oggetto  una  defezione  d'ufficio,  e  uA  vio- 
lazione del  dovere  d'imparzialità,  tuttavia,  essendo  incensurabile  il 


(1)  e.  e.  Torino,  5  marzo  1886  (Man.  degli  amm.,  1887,  pag.  186;  Astengo, 
Nuove  illtistr.j  pag.  975). 

(2)  C.  A.  Lucca,  22  luglio  1876  (Faro  italiano^  e.  1071  e  nota). 

(3)  Cons.  Stato  Par.,  23  giugno  1819.  Causa  Topi  e  Finanze. 

(4)  Trib.  di  BruxeUes,  23  novembre  1843.  -  C,  C.  Bruxelles,  24  aprile  1843.  - 
C.  C.  BruxeUes,  23  novembre  1843  (ap.  Borasi,  n.  272).  —  C.  Aix,  2  giugno  1832 
(Dalloz,  Beep.,  n.  500). 

(5)  Trib.  deUa  Senna,  16  agosto  1845;  Qrozio,  de  L  B.  et  P,  L.  3,  o.  6,  §  ult. 
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gìadizio,  manca  ogni  base  e  ogni  mezzo  di  prova  per  accertare  il 
pregiudizio  o  il  danno  che  si  dovrebbe  risarcire. 

4P  Che  non  è  nello  esercizio  delle  funzioni  quell'  ufficiale  che 
usurpa  le  attribuzioni  d' un'altra  amministrazione  o  i  poteri  d'una 
autorità  di  specie  diversa,  p.  es.  se  un  agente  di  pubblica  sicurezza 
si  dia  ad  estorcere  delle  imposte  od  un  intendente  di  finanza  faccia 
arrestare  un  cittadino  o  dia  ordini  per  tutela  della  sanità  pubblica. 
È  però  nell'esercizio  quell'  ufficiale  che  oltrepassa  non  le  funzioni, 
ma  solo  le  condizioni  dei  suoi  poteri;  come  se  il  giudice  istruttore 
faccia  arrestare  persona  fuori  dei  casi  d' imputaziome,  ovvero  anche 
se  il  sindaco  agisca  nell'  interesse  del  comune  senza  le  volute  au- 
torizzazioni ed  approvazioni  del  consiglio  (1):  estensione  abusiva 
di  facoltà. 

5^  È  anche  nell'esercizio  delle  funzioni  un  atto  che  quan- 
tunque non  formi  la  materia  precisa  ed  essenziale  della  facoltà  del- 
l'impiegato,  tuttavia  è  connesso  con  esso  e  ne  è  una  sequela  (2). 
Così  in  diritto  romano  l'institore  intendevasi  aver  facoltà  di  mu- 
tuare per  la  tabema  se  non  era  stato  proibito,  e  neUa  facoltà  di 
comprare  l'olio  s'intendeva  anche  quella  di  mutuarlo.  E  se  inter- 
venne un  fidejussore  per  l'institore  competeva  ancora  l' institoria, 
per  la  ragione  «  ejus  enim  rei  sequela  est  >  (3). 

Quindi  è  disputabile  se  bene  giudicò  la  corte  di  Boma  (causa 
Topi-Finanze)  non  responsabile  lo  Stato  di  sonmia  depositata  presso 
l' intendenza  di  finanza  nell'  ufficio  di  essa,  perchè  consegnata  a  un 
ufficiale  ivi  dimorante  ma  che  non  era  precisamente  il  cassiere. 

6^  Ohe  niente  poi  importa  che  il  funzionario  abbia  adoperate 
od  omesse  o  violate  le  forme  prescritte  dalla  legge  all'esercizio 
delle  sue  facoltà,  come  sarebbe  un'intimazione  che  fosse  richiesta 
o  un'autorizzazione  preventiva  d'un  superiore.  Una  tale  omissione 
potrà  produrre  la  nullità  o  l'inefficacia  dell'atto  nell'interesse  del- 
l'amministrazione, ma  non  togliere  che  questo  atto  sia  compiuto 
nella  qualifica  del  funzionario  e  nell'esercizio  delle  sue  funzioni  e 

(1)  e.  A.  Liegi,  21  ottobre  1845  (Arch.  de  dr.  et  légUhy  t.  V,  pag.  25  —  C.  C. 
Parigi,  19  aprile  1886  (S.  V.,  1837,  1,  63).  —  C.  C.  Napoli,  23  novembre  1866 
(Annalif  1866,  I,  851).  Vedi  Boxasi,  pag.  525,  nota  3;  Laurent,  XX,  5. 

(2)  C.  A.  Lucca,  4  giugno  1868  {Annali,  1868,  H,  440).  —  C.  A.  Orléans,  21  di- 
cembre 1854  (S.  V.,  1855,  2,  661).  —  C.  C.  Parigi,  5  novembre  1855  (S.  V., 
1857,  1,  375).  —  C.  C.  Parigi,  18  luglio  1826  (S.  V.,  1827,  1,  232). 

(3)  L.  5,  44  13,  14,  16,  ÌL  De  inst,  act. 


Besponsaòilità  delle  amministrazioni  pubbliche  315 

costituisca  quindi,  se  fu  dannoso,  un  abuso  del  quale  con  lui  deve 
rispondere  la  pubblica  amministrazione. 

7®  Ohe  non  è  responsabile  un'amministrazione  degli  atti  di  un 
suo  funzionario  quando  questi  sono  posti  nella  qualifica  e  rappre- 
sentanza di  un'amministrazione  diversa,  come,  per  es.  il  comune 
quando  il  sindaco  agisce  quale  agente  della  polizia  giudiziaria  (1). 
Non  cosi  mi  parrebbe  della  polizia  municipale,  perchè  questa  a  dif- 
ferenza di  quella  non  è  una  riunione  accidentale  e  personale  di 
funzioni  diverse,  ma  rientra  in  quelle  d' interesse  strettamente  mu- 
nicipale (2). 

Ma  donde  avranno  a  rilevarsi  le  facoltà  e  le  funzioni  per  giu- 
dicare de'  limiti  osservati  o  trasgrediti  e  per  desumerne  le  ecce- 
zioni d'incompetenza  o  di  ecesso  prò  o  centra  l'amministrazione t 
Chiara  è  la  risposta.  Se  vi  sia  una  conditio  o  norma  legittima  e 
costituzionale,  una  legge  o  regolamento  valido  e  regolarmente  pub- 
blicato o  notificato,  a  questo  deve  guardarsi  prima  di  tutto  (3).  Per 
diritto  romano  era  essenziale  la  conditio  o  forma  pra^epositioniSy  come 
per  la  cessazione  della  responsabilità  era  la,  proscriptio  palam  facta 
ante  tabemam^  ne  cum  eo  oontrahatur  (4).  Se  questa  non  vi  sia,  deve 
attendersi  alla  natura  e  allo  scopo  dell'ufficio,  dovendosi  intendere 
tutte  le  facoltà  concesse  ai  funzionari  che  sono  necessarie  a  rag- 
giungere lo  scopo  del  loro  mandato,  onde  essi  obbligano  il  prin- 
cipale 8i  vi  instruotionum  et  necessitate  functionis  suae  contrahant  (5), 
0  eccedendo  tali  confini  vantaggino  il  committente  o  questo  rati- 
fichi il  fatto  (6). 

Abt.  8.  —  Limiti  ed  effetti  della  responsaòilità. 

I  principii  esposti  ci  conducono  a  stabilire  senz'altro  che  la 
responsabilità  indiretta  dell'amministrazione  pubblica  non  può  essere 

(1)  Dalloz,  Bép.f  V.  Eesp.,  n.  668. 

(2)  Contraf  Bordeaux,  18  maggio  1841  (Dalloz,  Besp.,  n.  669,  e  Communef 
n.  2672). 

(3)  Vedi  sopra  la  questione  se  11  regolamento  pnò  modificare  la  responsabilità 
diretta. 

(4)  L.  11,  ff  2,  3,  4,  5,  £f.  De  insU  aot,;  e  L.  47,  Ve  peoul;  e  L.  1,  f  12,  De 
exero.  aot, 

(5)  Strikio.  t.  IV,  Di$s.  de  óbU  pr.f  nn.  33,  34,  38. 

(6)  L.  30,  £f.  De  neg.  geat.;  L.  33,  ff.  depoHU;  L.  133,  ff.  De  B.  /.;  L.  27,  ff. 
De  reh,  ored. 
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che  civile,  non  punto  penale,  neppure  per  l'effetto  di  un'ammenda 
né  della  confisca  d' istromenti  che  abbiano  servito  al  fatto  illecito  (1), 
bensì  delle  spese  di  procedura  penale.  Kon  accade  dire  che  in  ciò 
la  teoria  dei  quasi-delitti  romani  e  delle  azioni  miste,  come  quelle 
appunto  dei  quasi-delitti  che  erano  in  duplum^  è  scomparsa  affatto 
dai  codici  moderni  per  la  separazione  recisa  operatasi  tra  l'azione 
civile  e  la  penale. 

Ma  si  domanda  se  l'obbligazione  dello  Stato  e  delle  ammini- 
strazioni pubbliche  pei  fatti  dei  loro  funzionari  debba  essere  soli- 
dale tra  l'amministrazione  e  il  funzionario  o  no.  La  solidarietà  è 
ammessa  dalla  giurisprudenza  fra  più  danueggianti  diretti,  per  la  im- 
possibilità di  distinguere  il  fatto  dell'uno  da  quello  dell'altro  e  la 
influenza  respettiva  nel  risultato  del  danno,  cioè  per  la  indivisibi- 
lità deUa  colpa  che  è  il  fondamento  della  obbligazione.  Così  deve 
essere  del  pari  tra  committente  e  commesso,  essendo  committente 
e  commesso  di  fronte  ai  terzi  due  complici  dello  stesso  fatto  dan- 
noso (2).  Il  Lauren  è  d'opinione  contraria,  perchè  la  solidarietà 
non  si  presume  e  nel  caso  di  quasi-delitti  non  è  stabilita  da  alcuna 
legge  (3).  Ma  presso  di  noi  la  questione  è  risoluta  dall'art.  1156 
del  codice  civile,  e  ci  pare  anche,  dalla  ragione  di  diritto.  Perocché 
la  solidarietà  nasce  per  natura  del  fatto  giuridico  che  è  il  titolo 
dell'obbligazione,  cioè  la  colpa  che  fa  sorgere  l'obbligo  al  risarci- 
mento in  tutti  coloro  in  cui  essa  risiede.  Onde  in  diritto  romano 
era  solidale  persino  l'obbligazione  ex  contractu  di  più  esercitori  (4); 
eccettochè  da  per  sé  esercitino  la  nave,  neque  enim  (in  quest'ultimo 
caso)  invicem  sui  magistri  videntur  (5).  Molto  più  poi  erano  soli- 
dali i  magistrati  amministratori,  tranne  se  fossero  in  amministra- 
zioni separate  (6). 

Ma  l'azione  del  danneggiato  verso  l'amministrazione  è  principale 
o  sussidiaria  f  Per  diritto  romano  era  al  danneggiato  data  la  eleotio  (7), 
o  d'agire  per  la  legge  Aquilia  contro  il  preposto  danneggiante,  cioè 

(1)  Vedi  Paolo,  alla  L.  11,  $  2,  ff.  Da  pubi,  et  veotig. 

(2)  C.  A.  Bordeaux,  19  febbraio  1839  (Dalloz,  Beip.,  n.  568).  —  C.  A.  Poitier, 
6  gennaio  1838  (Dalloz,  ivi  n.  535), 

(3)  V.  XX,  n.  619;  v.  XVII,  n.  541. 

(4)  L.  1,  $  25,  ff.  De  exerc.  aoU 

(5)  L.  4  pr.  eodem,  Adde:  L.  2,  4  eod.  e  L.  1,  in  fin.,  ft  de  hie  qui  eJjM, 

(6)  L.  1,  2  Cod.  Quo  quiegue  ord,  con, 

(7)  L.  1,  ^  n,  fL  De  exero.  aoU 
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Vinstitor  o  il  magister  naviSj  o  coU^azione  speciale  contro  il  respon- 
sabile compera  l'azione  in  factum  per  la  dejcetiOj  VefusiOj  la  suspensio 
contro  Pabitatore  della  casa,  e  Vactio  de  recepto  contro  il  nauta^  il 
caupo  o  lo  atdbulariua. 

GÌ'  interpreti  ed  espositori  del  diritto  comune  parlano  di  azione 
principale,  non  sussidiaria.  Il  recente  progetto  di  legge  renderebbe 
sussidiaria  l'azione  per  responsabilità  indiretta. 

A  noi  pare  questo  ragionevole  e  giuridico.  Beo  principale  è  l'uf- 
ficiale pubblico,  lo  Stato  reo  secondario  ed  accessorio.  Esso  è  ga- 
rante de'  portamenti  dell'ufficiale  e  quindi  dev'essere  paragonato 
a  un  fidejussore  d'indennità.  Il  danno  vero  che  lo  Stato  cagiona 
colla  negligente  sua  scelta  o  sorveglianza  di  un  ufficiale  o  ignorante 
o  malvagio  o  insolvibile,  non  consiste  se  non  in  quello  che  il  dan- 
neggiato non  può  ricuperare  dal  colpevole.  Deve  dunque  il  dan- 
neggiato convenire  prima  questo  e  poi  lo  Stato  per  quanto  rem 
salvam  habere  non  potuit.  In  ciò  sembra  evidente  l'analogia  del  caso 
dei  magistrati  responsabili  per  la  nomina  del  tutore,  la  qual  re- 
sponsabilità era  sussidiaria  (1). 

Ma  la  responsabilità  dell'amministrazione  si  limita  essa  al  fatto 
degli  agenti  preposti  all'ufficio  nel  cui  esercizio  il  danno  fu  dato 
ovvero  si  estende  al  fatto  dei  subagenti  deUa  cui  opera  quelli  si 
servirono?  In  diritto  romano  v'era  in  ciò  differenza  tra  l'azione 
institoria  e  la  esercitoria.  All' infuori  d'un  patto  o  di  permissione 
espressa  il  dominus  era  tenuto  pel  fatto  del  solo  institore  e  non 
per  quello  della  persona  da  lui  impiegata  nell'azienda.  Il  dominus 
o  exercitor  navis  invece  era  tenuto  per  l'uno  e  per  l'altro.  La  ra- 
gione era  perchè  la  importanza  e  la  gravità  dell'esercizio  d'una 
nave  importa  per  sua  natura  e  per  le  consuetudini  impiego  di  su- 
balterne persone  al  servizio  della  nave,  ed  altra  ragione  era  anche 
la  maggiore  larghezza  che  l'assenza  del  padrone,  la  difficoltà  delle 
comunicazioni  devono  consentire  al  capitano  o  maestro  della  nave. 

Applicando  per  ragione  di  parità  o  d'analogia  queste  norme  al 
fatto  degli  uffici  pubblici,  conviene  distinguere  due  casi  :  l'uno  che 
le  persone  di  cui  il  capo  d'ufficio  si  servì  fossero  date  a  lui  in 
sussidio  per  legge  o  per  regolamento,  ovvero,  se  anche  estranee, 
fosse  autorizzato  ad  assumerle;  l'altro,  al  contrario.  Kel  caso  ne- 

(1)  Tit.  D.  et.  C;  Do  mag»  conven,  —  Sulla  responsabilità  snssidìaTia  oonfir. 
BbrtolinI;  La  garanzia  della  legalitàf  Roma,  1890,  pag.  322  e  segg. 
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gativo,  non  essendo  il  danneggiante  un  funzionario  pubblico,  non 
si  può  parlare  di  responsabilità  dell'amministrazione.  Kè  si  dica 
che  il  danneggiante  era  deputato  dal  funzionario  e  che,  questo 
essendo  responsabile  per  sé,  la  colpa  deve  ricadere  suiramministra- 
zione  che  tiene  ai  suoi  servigi  un  funzionario  arbitrario.  Imperocché 
avendo  il  funzionario  usurpato  una  facoltà  che  non  gli  competeva, 
esso  ha  operato  fuori  de'  confini  del  suo  ufficio.  ^N^el  primo  caso 
è  chiaro  il  contrario  per  le  contrarie  ragioni.  L'amministrazione  è 
sempre  responsabile  d'aver  conferito  facoltà  di  nomina  a  chi  non 
ne  era  capace  nò  degno. 

Alla  teoria  dei  limiti  della  responsabilità  appartiene  la  questione 
se  all'amministrazione  sia  concessa  la  eccezione  dell'ultimo  capo- 
verso dell'art.  1153,  cioè  la  prova  di  non  aver  potuto  impedire  il 
fatto  di  cui  dovrebbe  essere  responsabile  (1).  Fu  visto  di  sopra  che 
questa  eccezione,  che  non  era  nella  teoria  romana,  cioè  nei  quasi- 
delitti  noverati  nelle  fonti  romane,  fu  indotta  dal  legislatore  fran- 
cese, ristrettamente  però  ai  casi  dei  genitori,  dei  tutori,  dei  pre- 
cettori ed  artigiani,  esclusi  i  due  casi  analoghi  del  committente  e 
del  padrone. 

Vedemmo  come  la  ragione  di  questa  distinzione  fosse  che  la 
responsabilità  dei  primi  si  basava  sopra  il  debito  della  sorveglianza 
che  ammette  per  sua  natura  una  prova  contraria,  essendo  un  fatto 
continuato:  invece  la  responsabilità  dei  secondi  si  fondava  sul  solo 
fatto  della  scelta  congiunto  ad  una  presunzione  di  diritto.  Posta 
una  tale  distinzione  e  una  tale  ragione  di  differenza,  è  chiaro  che 
la  eccezione  non  può  concedersi  all'amministrazione  pubblica  (2). 
Essa  ripugna  al  concetto  stesso  del  rapporto  institorio,  che  è  la 
garanzia  del  preponente  pei  fatti  del  suo  preposto.  Molto  meno 
quindi  può  ammettersi  la  prova  della  diligenza  usata  nella  nomina 
del  funzionario.  Il  fatto  avvenuto  basterebbe  a  smentirla  e  sarebbe 
impossibile  poi  di  provare  che  una  diligenza  maggiore  non  sarebbe 
bastata  ad  impedire  il  male. 

Se  la  scusa  fosse  da  ammettere,  meglio  sarebbe  assolvere  in 
tutto  e  per  sempre  lo  Stato.  Ma  se  quella  omissione  di  una  pos- 

(1)  e.  Orléans,  21  dicembre  1854  (8.  V.  1855,  2,  661),  —  C.  C.  Parigi,  5  no- 
vembre 1855  (S.  V.,  1857,  1,  375). 

(2)  C.  C.  Napoli,  29  novembre  1865  {Ugge,  IX,  pag.  101).  V.  Gontra  C.  C.  di 
Firenze,  8  maggio  1866,  e  C.  C.  Napoli,  15  maggio  1869  {Annali,  1869, 1,  pagg.  6 
e  157). 
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8ibile  maggiore  diligenza  è  la  base  vera  e  morale  eretta  da  legge 
a  presanzione,  punita  colle  sanzioni  della  responsabilità,  da  formare 
lo  stimolo  principale  dell'attività  e  della  moralità  nei  rapporti  della 
vita  privata  e  sorreggere  in  essi  questo  salutare  istituto,  deve  anche 
aver  la  sua  forza  nei  rapporti  pubblici  nell'interesse  della  tran- 
quillità e  della  sicurezza  sociale. 

Se  si  consideri  che  il  supremo  dovere  e  interesse  dei  gover- 
nanti è  la  buona  scelta  degl'impiegati,  non  parrà  soverchia  san- 
zione la  responsabilità  dello  Stato  e  delle  amministrazioni  pubbliche 
che  è  l'unico  istituto  che  faccia  sentire  alla  nazione  stessa  la  so- 
lidarietà del  buono  e  del  reo  governo  e  la  verità  del  principio  che 
ogni  popolo  ha  il  governo  che  si  merita.  Ad  ogni  modo  è  indu- 
bitato che,  tolta  via  quella  responsabilità  è  tolta  ogni  sicurezza 
ai  cittadini  che  hanno  a  far  collo  Stato,  è  gettato  il  turbamento 
negli  animi,  la  diffidenza  e  la  incertezza  nel  mondo  degli  affari  e 
nella  vita  sociale. 

N'on  cade  inoltre  dubbio  che  l'amministrazione  abbia  diritto  a 
rimborso  contro  l'ufficiale  infedele  di  quanto  pagò  per  colpa  sua. 
n  regresso  non  è  ammesso  tra  complici  di  uno  stesso  delitto  o 
danno,  poiché  ciascuno  paga  il  proprio  debito  e  per  propria  causa  (1). 
Ma  i  rapporti  del  contratto  institorio  per  quanto  concerne  non  i 
preponenti  e  i  preposti  inverso  il  terzo,  ma  il  preponente  e  il  pre- 
posto tra  loro,  non  sono  quelli  di  complici  di  un  delitto  o  di  una 
colpa,  ma  sono  quelli  contrattuali  di  committente  e  commesso, 
onde  nasce  l'obbligo  al  preposto  di  risarcire  i  danni  che  la  sua 
colpa  al  preponente  arrecò.  !N"è  può  egli,  il  preposto,  eccepire  contro 
il  preponente  la  colpa  nella  scelta  o  nella  sorveglianza  come  può 
invocarla  il  terzo,  perchè  non  è  lecito  allegare  la  propria  turpi- 
tudine (2). 

È  infine  ammesso  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  che,  nella 
misura  de'  danni,  si  debba  avere  un  riguardo  al  grado  di  colpa, 
vedere  cioè  se  il  funzionario  fu  colpevole  di  dolo  o  di  lata  colpa, 
o  solo  di  una  mancanza  di  estrema  negligenza  o  di  raffinata  pru- 
denza (3). 


(1)  Laurent,  t.  II,  n.  622. 

(2)  VOBCT,  Ad  Pand  de  imi,  aot.,  n.  4. 

(3)  Vedi  SouRDAT,  loo.  oit.,  n.  659,  e  la  ginrispr.  presso  Bonasi,  n.  305  e  segg. 
Vedi  tattavia  il  Laurent,  t.  n,  o  XX,  nn.  462,  403  e  segg. 
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Ooncladendo  sulla  parte  della  responsabilità  indiretta  per  danno 
delle  amministrazioni  pubbliche,  diciamo:  né  la  natura  generica 
dell^ente  morale,  né  la  specifica  delle  amministrazioni  pubbliche 
sono  ragioni,  perchè  l'idea  della  responsabilità  indiretta  pei  fatti 
dei  funzionari  sia  da  negare  e  neppure  da  ridurre  ai  limiti  di  una 
eccezione.  Nemmeno  è  da  cercare  nel  doppio  ordine  di  funzioni  e 
di  personalità  dello  Stato  una  distinzione  che  affermi  in  uno,  ne^hi 
nell'altro  tale  responsabilità.  Solo  nelle  condizioni  generali  del  rap- 
porto institorio  e  ne'  limiti  della  sua  sfera  giuridica  può  sorgere 
varietà  di  applicazioni,  nel  senso  affermativo  o  negativo,  del  prin- 
cipio generale  della  responsabilità. 

Per  tale  modo  anche  codesta  questione  dallo  sviluppo  della  idea 
dello  Stato  e  dal  principio  della  eguaglianza  applicato  ai  rapporti 
sociali  viene  ricondotta  alla  unità  del  diritto.  Il  che  però  non  vieta 
che  e  per  lo  stato  della  giurisprudenza  e  per  quello  della  dottrina 
e  per  le  formule  ristrette  della  nostra  legislazione  codificata  possa 
parere  opportuna  una  legge  sull'argomento. 

E  riassumendo  poi  in  un  punto  sintetico  tutta  l'ardua  materia 
della  responsabilità  sia  diretta  sia  indiretta,  sia  dei  funzionari  pub- 
blici sia  dell'amministrazione,  nel  campo  del  diritto  pubblico  am- 
ministrativo, a  noi  pare  poterla  chiudere  in  questi  ultimi  termini: 

L'atto  amministrativo  regolare  obbliga  l'amministrazione  sola. 

L'atto  amministrativo  irregolare  obbliga:  se  incompetente,  il  suo 
funzionario;  se  eccessivo,  il  funzionario  direttamente  e  l'ammini- 
strazione indirettamente;  se  solamente  inopportuno  ossia  semplice- 
mente aòusivoy  né  l'uno  né  l'altra,  salvo  i  compensi  dovuti  d'al- 
tronde per  diritto. 


SEZIONE  TERZA 

L'AZIONE  AMMINISTRATIVA 
IN  ORDINE  AGLI  OGGETTI 


TITOLO  I. 
Oggetti  aventi  ragione  di  mezzi. 

La  funzione  obbiettiva  istrumentale  della  pubblica  amministra- 
zione si  ritrova  in  due  ordini,  materie  e  persone  ;  forza  pecuniaria, 
forza  muscolare;  finanza  e  milizia.  Ma  perchè  questo  modo  di  con- 
siderar la  forza  armata  non  è  conforme  alla  dignità  del  cittadino, 
e  l'elemento  morale  e  subbiettivo  negli  ordini  militari  prevale  tanto 
all'economico  e  giuridico,  amiamo  meglio  rimandare  il  concetto 
della  milìzia  al  secondo  titolo,  considerandola  sotto  l'aspetto  d' una 
forma  di  azione,  che  spiega  lo  Stato  pel  raggiungimento  dei  suoi 
fini,  anziché  come  di  un  istrumento  e  di  un  mezzo. 

Fonti  della  fortuna  pubblica  sono  :  la  proprietà  mobiliare  e  im- 
mobiliare, F  imposta  e  i  monopoli!,  il  credito,  l'espropriazione  per 
causa  di  pubblica  utilità. 

A  considerare  la  pubblica  fortuna  dall'aspetto  del  diritto  comune 
e  oggettivamente,  la  fortuna  dello  Stato,  e  in  generale  delle  am- 
ministrazioni pubbliche,  si  compone,  come  il  patrimonio  de'  privati, 
di  cose  immobili  e  mobili,  corporali  e  incorporali,  di  debiti  e  cre- 
diti. Ma  codesti  concetti  generali  ricevono  qui  inflessioni  nella  loro 
applicazione  alla  persona  e  alla  ragione  pubblica.  Il  concetto  di  pro- 
prietà si  modifica  e  da  patrimonio  diventa  demanio.  Tra'  diritti, 
o  cose  incorporee,  ossiwero  tra'  modi  di  acquistare,  ne  sorgono  di 
speciali,  come  quel  dell'imposta  e  del  monopolio,  e  l'altro  della  espro- 
priazione coattiva,  e  quel  della  occupazione  delle  eredità  vacanti, 
e  delle  confische  e  multe  o  ammende  penali. 

Mivcci.  —  In$ti(u$Umi  di  diritto  amminiitrativo  —  22. 
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Da  che  si  vede  che  la  ripartizione  delle  fonti  della  pubblica  for- 
tuna non  coincide  con  quella  dei  modi  di  acquisto  del  diritto  co- 
mune, né  si  riferisce  ad  una  sola  categoria  logica^  ma  confonde 
insieme  le  due  diverse  idee,  di  proprietà  in  essere  e  di  proprietà 
in  divenire  della  proprietà  obbiettiva  e  del  modo  di  acquistarla. 
Il  rigor  della  logica  giuridica  domanderebbe  che  si  distinguesse  la 
fortuna  oggettiva,  ossia  la  proprietà,  da'  modi  speciali  di  acquistarla. 
Benché  il  modo  di  acquisto  rientri  nel  concetto  di  diritto,  perchè 
ogni  modo  presuppone  un  diritto,  tuttavia  si  possono  logicamente 
separare  e  distinguere  secondo  che  si  consideri  e  si  studi  il  diritto 
fatto  e  formante  già  il  patrimonio,  ovvero  il  fatto  giuridico  che  lo 
crea.  L'imposta,  per  esempio,  considerata  come  diritto  realizzato, 
si  confonde  colla  proprietà  mobiliare  e  non  presenta  materia  di 
diritto  speciale.  Considerata  come  fatto  giuridico  onde  la  proprietà 
si  acquista,  diventa  obbietto  di  speciale  trattazione,  la  cui  sede  lo- 
gica sarebbe  tra'  modi  di  acquisto  della  fortuna  pubblica. 

Ma  rimessi  così  al  loro  posto  i  concetti,  concediamo  che  alla  co- 
modità di  una  trattazione  del  diritto  obbiettivo  speciale  dell'ammi- 
nistrazione pubblica  risponda  meglio  la  empirica  classificazione  di 
essa  fortuna  pubblica  secondo  le  fonti,  in  quanto  si  tolga  a  consi- 
derarla come  il  complesso  de'  mezzi  a  sostenere  le  pubbliche  spese 
ossia  delle  sorgenti  di  rendita  pubblicaj  distinguendo  cosi  e  collo- 
cando alla  pari  e  il  patrimonio  dello  Stato  già  fatto  e  costituito 
in  un  capitale,  e  l'entrata  annuale  dell'imposta  e  de'  monopolii,  o 
quella  straordinaria  del  credito  e  di  altri  diritti  speciali,  benché 
codeste  tre  ultime  cose  non  siano  che  modi  di  formare  e  acqui- 
stare la  proprietà. 


CAPO  I. 
Proprietà  pubblica. 

L'amministrazione,  come  ente  che  vive  nel  diritto  comune,  è  pro- 
prietaria. La  proprietà  sua  è  conseguenza  logica  della  sua  natura 
giuridica. 

La  teorica  della  proprietà  pubblica  deve  trattare: 

1.  Il  concetto  generale; 

2.  La  storia  delle  sue  forme; 
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3.  La  sua  oatora  e  classificazione; 

4.  I  rapporti  tra  la  proprietà  pubblica  e  la  privata; 

5.  Il  suo  regime  giuridico-amministrativo. 


Abt.  1.  — :  Concetto  generale. 

Fu  tempo  in  che  per  proprietà  pubblica  s'intese  la  sovranità  ter- 
ritoriale dello  Stato,  e  anche  oggi  si  parla  di  un  dominio  eminente 
dello  Stato  sui  beni,  onde  derivi  il  diritto  delle  imposte,  della  espro- 
priazione coattiva  e  simili.  Tali  significati  sono  affatto  distanti  da 
quello  qui  adoperato.  Il  rapporto  della  sovranità  al  territorio,  quello 
di  un'amministrazione  alla  sua  sfera  pur  di  territorio  e  alla  sua 
frazione  di  popolazione,  onde  si  generano  i  concetti  delle  varie  giu- 
risdizioni politiche,  fiscali,  del  domicilio  o  appartenenza  civica,  sono 
rapporti  e  concetti  di  diritto  pubblico,  anzi  politico  rigoroso,  di  cui 
altrove  si  parlerà:  impero ^  non  dominio  (1).  Qui  non  si  tratta  se  non 
della  proprietà  nel  senso  di  diritto  privato  o  di  diritto  civile  speciale. 

La  proprietà  essendo  il  diritto  di  godere  e  disporre  delle  cose, 
può  godersi  e  disporsene  in  due  modi  principalmente:  o  diretta- 
mente usandone,  o  indirettamente  cambiandola  con  altre  cose,  che 
poi  sono  direttamente  usate.  In  altri  termini  il  godimento,  Futi- 
lità della  proprietà  si  può  dal  proprietario  percepire  o  nel  suo  va- 
lore d^uso  o  nel  suo  valore  di  camòio.  Il  proprietario  gode  della 
casa  che  abita,  consuma  i  prodotti  del  suo  fondo,  si  compiace  della 
bellezza  della  sua  ricca  suppellettile,  de'  suoi  musei,  delle  sue  ville  : 
esso  gode  della  sua  proprietà  nel  suo  valore  di  uso.  Il  proprietario 
affitta  gli  edifici  superflui  a'  suoi  bisogni,  vende  i  prodotti  sovrab- 
bondanti de'  suoi  fondi,  e  riceve  altri  prodotti  o  denaro,  che  poi 
spende  per  procacciarsi  altre  cose  di  cui  godrà  direttamente  o  anche 
indirettamente. 

Anche  lo  Stato  (e  con  esso  ogni  pubblica  amministrazione)  cosi 
adopera:  o  usa  della  sua  proprietà,  o  la  concambia.  Le  strade,  i 
ponti,  i  fiumi,  le  chiese,  i  teatri,  le  fortezze,  i  musei,  le  biblioteche 
sono  proprietà  di  cui  lo  Stato,  cioè  l'universalità  de'  cittadini  (2), 

(1)  V.  BLUNT8CHLI.  Allgem.  SiaatareohU  2  Buoh.  24  Gap.  {Gébietshoeit  StaaU- 
eigenthum). 

(2)  Vedi  voL  I,  sez.  la,  cap.  1. 
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gode  direttamente  e  nsufraisce  nel  sao  valor  di  ubo.  I  campì,  i  boschi, 
le  case,  i  mobili  che  lo  Stato  non  può  per  sna  natura  usare,  cioè 
godere  direttamente,  loca,  vende,  affitta  o  cambia,  onde  col  pro- 
dotto di  codeste  permutazioni  acquistare  altre  utilità  di  che  alla 
volta  loro  direttamente  o  indirettamente  secondo  sua  natura  usa 
e  fruisce.  Il  primo  genere  di  proprietà  rapportato  allo  Stato  si 
chiama,  in  senso  speciale,  demanio  x  il  secondo  patrimonio.  Sem- 
plice, così  meditata,  s^appalesa  la  travagliata  distinzione  e  la  di- 
versa origine  de'  beni  demaniali  e  patrimoniali  dello  Stato.  Ma  ri- 
sponde essa  alla  storia  della  proprietà  pubblica  f  al  concetto  che 
se  ne  dà  nelle  leggi,  nel  fòro,  nella  dottrina  f  Vediamolo  ne'  due 
seguenti  articoli. 


Art.  2.  —  Cenni  gtoriei  sulla  proprietà  pubblica. 

La  storia  del  concetto  della  proprietà  pubblica  non  può  farsi  che 
raggruppandone  le  vario  forme  e  i  vari  sistemi  attorno  al  concetto 
generale  di  una  massa  di  beni  appartenenti  ad  uno  Stato  o  ad  una 
comunità  e  goduti  da  essa  o  dall'università  de'  suoi  membri. 

I  romani  riconobbero  sempre  una  proprietà  pubblica  (bona 
publica)y  concepita  in  forma  che  il  diritto  fosse  del  popolo  romano, 
quindi  collocata  extra  oommeroiumj  come  il  fòro,  le  vie,  i  fiumi, 
Vagerj  ma  l'uso  fosse  di  tutti  i  singoli,  cioè  comune,  a  differenza 
delle  cose  veramente  comuni  pur  dette  talvolta  pubbliche  il  cui  uso 
è  di  tutti,  la  proprietà  di  nessuno  (1). 

Concepito  il  popolo  proprietario,  che  è  la  più  pura  e  vera  e  sem- 
plice forma  della  proprietà  pubblica,  non  è  a  dubitare  che,  secondo 
il  modo  di  uso  o  la  destinazione,  anche  presso  i  romani  esistesse 
la  storica  realtà  della  doppia  specie  di  pubblica  proprietà  (2).  Così 
l' ager  publicua  potea  dirsi  d'uso  pubblico  o  demaniale  come  le  viae 
consulares}  mentre  le  diverse  altre  specie  di  agri  conquistati;  quali 


(1)  L.  6  De  rer,  divi$,  L.  1  pr.,  ff.  De  rer,  divis,  :  «  quM  publioa  tuni  nulUm 
in  bonie  esse  creduntur  ».  £  la  L.  3  nequid  in  loo.  pubi,:  «  Ipsius  enim  univerHiaHs 
esse  credunter,  Litora  in  quae  populus  romanus  imperium  habei,  populi  romani  esse 
arbitrar  ».  E  la  leg.  2,  ff.  De  via  pub.  :  «  Viam  publioam  populos  non  uiendo  anUttere 
non  poiest  ».   Contra  la  L.  14,  D.  De  adq.  rer,  dom, 

(2)  MUHLKNBBUCH,  Doctrin  pand,,  $  218. 
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il  vectigcUiSy  dato  in  censo:  il  quaestorius^  dato  in  fitto:  lo  sorip- 
tuariuSj  a  pascolo  con  fida  (certum  aes)^  si  sarebbero  potuti  dire 
patrimoniali. 

E  a  questa  seconda  specie  di  pubblica  proprietà  può  riferirsi 
e  fu  riferito  Vaerarium.  Così  detto  il  luogo  ove  si  raccoglieva  il 
danaro  ritratto  dai  tributi  (il  tempio  di  Saturno),  esso  passò  a  si- 
gnificare tutti  i  beni  e  diritti  dello  Stato,  e  cosi  tutto  il  patri- 
monio della  repubblica,  compresovi  appunto  il  ritratto  delle  imposte, 
le  quali,  demaniali  essenzialmente  come  diritti,  eran  patrimoniali 
nel  loro  prodotto.  E  dùlVaerarium  sotto  Augusto  fu  distinto  il  fi- 
scuSy  peculio  dell'imperatore  (1);  distinzione  surta  dopo  la  divisione 
delle  Provincie  tra  l'imperatore  e  il  Senato,  ma  a  poco  a  poco 
svanita  di  mano  in  mano  che  la  personalità  del  principe  si  facea 
prevalente  su  quella  della  repubblica,  sino  a  sparire  completamente 
già  prima  di  Giustiniano,  a' cui  tempi  rimaneano,  come  fu  detto, 
di  nomi  distinti,  ma  una  sola  e  medesima  cosa,  l'erario  ed  il  fisco, 
tutto  essendo  il  patrimonio  pubblico  considerato  proprietà  del  prin- 
cipe. 

Sotto  i  barbari  dividonsi  le  terre  conquistate  tra  il  re  ed  i  com- 
militoni, lasciatane  una  parte  ai  vinti  (allodium).  La  parte  dei  com- 
militoni data  prima  in  concessione  temporanea  (benefioium\  poi  vi- 
talizia, poi  ereditaria,  origina  il  feudo.  La  parte  del  re  destinata 
agli  tisi  della  corona  e  alla  difesa  dello  Stato  si  chiamò  jus  coronae^ 
iuB  regniy  a  cui  si  unì  un  fiscìiSj  o  prodotto  de'  tributi,  detto  eziandio 
curtis  regia  o  camera  {camera  asris).  Accanto  a  queste  proprietà 
pubbliche,  ma  personificate  nel  principe,  che  si  considerano  dai 
giureconsulti,  come  Baldo  e  Ottomanno,  qual  dote  datagli  pel  man- 
tenimento della  persona  e  per  lo  splendore  della  sua  dignità  (2), 
vi  era  anche  un  regio  allodio  o  proprietà  particolare  del  re,  come 
poi  v'ebbe  in  ogni  barone,  ad  immagine  del  patrimonio  regio,  un 
allodio  feudale  accanto  al  feudo. 

In  codesto  sistema  di  proprietà  abbiamo  non  i  nomi,  ma  gli  ele- 
menti d'una  proprietà  pubblica  e  d'una  particolare  del  principe,  e 
in  quella  abbiamo  la  proprietà  che  serve  alla  nazione  e  principal- 
mente alla  difesa  dello  Stato,  e  quella  che  serve  al  principe  come 


(1)  Quod  populus  ab  se  àbdioavit  et  transiulii  in  prinoipem  (Cuiac.  in  oocL  De 
Jure  fisci), 

(2)  V.  Persico,  Princ.  di  dir,  arnm,,  v.  II,  pag.  7  e  segg. 
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tale  ;  ma  gli  osi  diversi  non  costituiscono  entità,  né  concetti,  né  nomi 
separati.  Anzi,  col  tempo  e  eoUa  coltora  giuridica  risorta  presso  i 
regni  fendali,  l'idea  della  proprietà  e  del  dominio  delle  cose  si  as- 
socia a  quella  della  giurisdizione  ossia  dell'  impero  sulle  persone  e 
ambedue  vanno  a  riunirsi  sotto  un  genere  comune  di  diritti  di 
molesta  che  sono  le  regalie.  Le  quali  sono  maggiori  o  minorij  e^en- 
ziali  o  non  e8BenzÌ€Ui  alla  corona.  Alle  prime  si  riferiva  il  far  leggi 
o  il  dispensarne,  il  giudicare,  il  punire,  il  creare  i  magistrati  o  i 
nobili,  il  levar  tributi,  il  batter  moneta.  Le  seconde  contenevano 
le  rendite  e  i  beni  provenienti  da'  fondi  pubblici  e  dalle  confische, 
dalle  dogane,  da' monopoli  riservati  allo  Stato,  le  vie,  i  prati,  i 
fiumi.  In  questa  classificazione  si  vedono  vaghi  e  confasi  gli  ele- 
menti che  un  tempo  si  distinsero  ed  oggi  distinguiamo  co'  nomi  di 
demanio,  fisco,  erario. 

Sorge  a  quest'epoca  la  voce  barbara  demanium^  sia  che  derivasse 
da  daminusy  sia  da  daminium  o  domusj  che  non  importa  molto.  Voce 
lata  che  non  crea  al  nascere  la  distinzione  tra  demanio  o  patrimonio 
pubblico,  anzi  assorbe  l'antica  tra  V erario  e  il  fisco j  e  abbraccia  le 
moderne  di  patrimonio  dello  Stato  e  della  corona,  e  si  estende  ed 
applica  a  ogni  complesso  di  beni  sia  del  principe,  sia  della  na- 
zione, sia  del  barone,  sia  de' municipii,  sia  anche  della  chiesa: 
onde  le  svariate  specie  del  demanio  regio,  pubblico,  feudale  (detto 
anche  mansus)j  ecclesiastico,  e  del  municipale  che  si  distingue  in 
quello  del  comune,  comunaUj  e  quello  del  popolo,  universale.  Era 
dunque  il  demanio  voce  di  proprietà  riferita  a  un  potere,  a  un 
corpo,  e  si  distingue  solo  e  contrappone  all'allodio  o  patrimonio 
personale  del  principe. 

Sotto  le  dominazioni  barbariche  permanendo  il  diritto  municipale 
ed  anzi,  come  credesi,  estendendosi  da'  civis  SkgVincolaej  dovette 
rimanere  una  proprietà  municipale  cioè  i  bona  universitatis  o  pu- 
hlica,  inservienti  agli  usi  di  tutti,  in  proprietà  della  stessa  univer- 
sità o  del  popolo,  e  che  dovette  nelle  nuove  nomenclature  barba- 
riche chiamarsi  demanium  munieipàle.  Ma  ebbe  a  subire  anch'essa 
la  influenza  della  feudalità,  e  a  seconda  che  questa  fu  meno  o  più 
invadente,  dovette  o  rimanere  isolata  e  contrapposta  al  diritto  feu- 
dale, o  venir  modificata  e  talvolta  assorbita  da  esso.  In  Francia  e 
in  alcuni  paesi  d^AUemagna,  ove  il  feudo  investì  tutte  le  parti  della 
vita,  ove  invalse  il  principio  «  non  c'è  terra  senza  signore  >,  dove 
ogni  diritto  privato  o  pubblico  doveva  rattaccarsi  per  suprema  pre- 
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snnzìone  a  una  coucessìone  sovrana,  anche  i  beni  pubblici  e  delle 
università  (communaux)  divennero  cose  fendali,  concessioni  e  di- 
ritti del  re  o  del  barone,  quindi  i  pedaggi  e  le  altre  imposizioni 
sull'uso  di  tali  beni.  Dove  invece,  come  in  Italia,  e  segnatamente 
ne'  grandi  comuni  e  nel  mezzogiorno,  il  feudo  meno  attecchì  e  fu- 
rono quasi  sconosciuti  i  feudi  oblati  e  la  presunzione  fu  per  l'al- 
lodio e  non  pel  feudo,  l'elemento  municipale  resistette  al  feudale 
e  rimase  inviolata  la  pubblica  proprietà,  anzi  fu  presunta  nazionale 
la  stessa  proprietà  del  feudo,  in  usufrutto  al  barone.  S'aggiunse  in 
Italia  la  tradizione  romana  e  una  giurisprudenza  autorevole,  che 
lottarono  con  salutare  successo  contro  le  violazioni  baronali  delle 
proprietà  pubbliche,  e  San  Tommaso  proclamava  contro  le  pretese 
regie  la  libertà  delle  vie  jure  naturai  et  gentium^  e  con  ardita  ma 
bella  interpretazione  diceva  che  si  chiamavan  regie  le  strade  sol 
perchè  debet  esse  libera  cuilibet  transeunti  innoxie  jure  humanas  so- 
cietatis  (1),  e  solo  per  la  giurisdizione  e  protezione,  non  già  perchè 
fossero  in  Fisci  vel  Caesaris  dominio^  aggiungeva  Andrea  di  Isernia. 
E  i  pontefici  Alessandro  III  e  Innocenzo  III  condannarono  le  usur- 
pazioni e  le  pretese  de' baroni  sulle  pubbliche  vie  e  l'abuso  dei 
pedaggi  e  de'  servaggi.  Quindi  si  stabilirono  i  demanii  comunali,  ri- 
tenuti da  alcuni  concessioni  regie,  per  la  necessità  logica  di  rian- 
nodare ogni  proprietà  al  dominio  universale  del  re,  da  altri  meglio 
stimati  proprietà  popolari  indipendenti:  ma  tali  infatti  sempre  si 
mantennero,  che  anzi  giunsero  le  popolazioni  ad  acquistarsi  diritti 
e  servitù  sui  feudi  stessi,  di  pascoli,  di  legnare,  di  sementi,  di 
acqua,  diritti  detti  anch'essi  demanii  feudali  (2). 

Kelle  monarchie,  uscite  dalle  rovine  del  feudalismo  il  concetto 
della  proprietà  pubblica  si  modificò  sull'innesto  della  tradizione 
imperiale  romana,  accentuandosi  per  la  nazione  o  pel  principe  se- 
condochè  nel  concetto  e  nella  forma  di  Stato  prevaleva  l'elemento 
oggettivo  della  sovranità  o  soggettivo  del  principe.  In  Francia  tutta 
la  proprietà  pubblica  era,  a  quel  tempo,  demanio  della  corona,  ossia 
del  principe  come  personificazione  della  nazione,  e  tanto  prevale 
la  idea  di  questa  personificazione  da  assorbire  nella  rappresentanza 
pubblica  la  persona  privata  del  re  e  confiscare  a  beneficio  della 
corona  il  patrimonio  privato  di  questo  al  trono  in  virtù  del  pre- 

(1)  De  regim,  prino,,  lib.  II,  cap.  12. 

(2)  V,  RoSEMTAL,  De  jure  feud. 
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sunto  connubio  del  re  colla  nazione  ;  presuiizione  giuridica  da  cai 
non  si  potè  sottrarre  Enrico  lY,  essendo  alle  sue  patenti  stato  ri- 
fiutato il  registramento,  onde  dovè  revocarle  con  editto  del  luglio 
1607  (1),  Però  la  proprietà  del  demanio  pubblico  fu  sempre  con- 
siderata come  avente  il  suo  subbietto  nella  nazione,  senza  il  cui 
consenso  alienare  non  si  potesse  (2). 

In  Inghilterra  la  proprietà  pubblica  era  nazionale,  amministrata 
dal  re  a  profitto  della  nazione;  poi  sotto  Guglielmo  III,  richiamata 
Pamministrazione  al  parlaménto,  furono  dati  alla  corona  quegli  as- 
segni pecuniarii  che  ebbero  il  nome  di  lista  civile  a  condizione  di 
alcuni  carichi  pubblici  come  di  mantenere  i  giudici  e  gli  amba- 
sciatori. Al  quale  assegno  fu  poscia,  sotto  Giorgio  III,  a  proposta 
del  Pitt,  aggiunto  un  patrimonio  particolare  mobiliare  ed  immobi- 
liare, di  cui  potesse  il  re  disporre  vivente,  non  testare:  specie  di 
demanio  della  corona,  con  facoltà  di  alienazione,  oltre  Fusufrutto  (3). 

Affermata  colla  rivoluzione  francese  la  distinzione  fra  lo  Stato 
e  il  suo  capo  che  è  il  re,  fu  affermata  eziandio  la  distinzione  frti 
il  demanio  deU'uno  e  il  demanio  dell'altro  (4),  salva  però  sempre 
allo  Stato  la  proprietà  del  demanio  della  corona,  e  assegnata  sul 
bilancio  nazionale  una  lista  civile*,  la  quale  per  la  costituzione  del 
3  settembre  1791  doveva  determinarsi  dal  parlamento  al  principio 
di  ciascun  regno  (5).  La  distinzione  fu  imitata  negli  altri  Stati  di 
Europa,  ma  non  così  netta  fu  nelle  leggi  francesi  e  nel  codice  la 
distinzione  subalterna  dei  beni  dello  Stato  e  delle  altre  organiche 
amministrazioni  in  demanio  epatrimoniOy  e  solo  la  interpretazione 
della  dottrina  e  del  fòro,  sulla  traccia  de'  principii  e  conciliando 
le  disposizioni  degli  articoli  537,  538  e  2227,  formulò  la  distinzione 
applicando  alle  due  specie  un  differente  regime  giuridico.  Il  codice 


(1)  La  Beparnzione  del  patrimonia  privato  del  re  dal  demaDio  deUa  corona 
e  della  nazione  è  oonsaorata  solo  neUa  leg^  2  marzo  1832. 

(2)  Grozio,  De  jure  belli  et  paois,  1.  2,  e.  6,  $  11. 

(3)  Blackstone  Comm.  sur  les  loia  angl.f  liv.  1,  o.  6,  eh.  8;  Foucabt,  Dr, 
adm,f  t.  II,  pag.  29. 

(4)  Il  demanio  della  corona  fa  yendnto  per  la  legge  del.  21  dicembre  1789, 
eccetto  i  boeohi  e  le  case  reali,  regolate,  pot  coUe  leggi  26  maggio  e  lo  giugno  1791  ; 
spento  colla  monarchia,  rloostitnito  daUMmpero  co'  residai  deU'antico  (Foucart, 
Dr.  adm,f  t.  II,  pag.  11). 

(5)  V.  decreti  26  maggio  1791  e  3  settembre  1716,  legge  2  marzo  1882,  re- 
scritto 12  dicembre  1852. 
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italiano  ed  altri  de'  codici  o  delle  leggi  degli  Stati  italiani  ante- 
riori tradussero  la  distinzione  nelle  formale  della  scienza,  euiin- 
dandole  tecnicamente  quanto  allo  Stato,  e  non  tecnicamente,  ma 
chiaramente  abbastanza,  in  quanto  ai  comuni  e  alle  provincie. 

Da  tali  cenni  risulta  che  nelle  varie  epoche  e  fasi  della  storia 
e  del  diritto  vi  fu  sempre  una  proprietà  del  principe,  una  del  po- 
polo, in  usi  pubblici  diretti  o  indiretti,  ora  realmente  o  scientifi- 
camente confuse,  ora  distinte,  secondochè  il  concetto  predominante 
nella  ragione  di  Stato  era  subbiettivo  od  obbiettivo,  formale  o  reale, 
come  si  ebbe  eziandio  una  proprietà  comunale  co'  diritti  di  citta- 
dinanza od  usi  popolari  in  varie  forme. 


Abt.  3.  —  Le  specie  della  proprietà  pubblica. 

La  proprietà  pubblica  si  distingue,  in  ordine  a'  suoi  soggetti, 
in  proprietà  dello  Stato,  delle  provincie,  dei  comuni. 

Lasciando  per  ora  stare  la  proprietà  della  corona,  che  non  è 
da  un  lato  se  non  una  frazione  della  proprietà  dello  Stato  desti- 
nata all'uso  del  re,  dall'altro  un  puro  assegno  sul  bilancio  che  non 
presenta  caratteri  speciali  di  proprietà,  la  proprietà  dello  Stato, 
delle  Provincie,  dei  comuni  si  suddivide  (còme  si  disse)  in  ragione 
del  modo  di  godimento,  secondochè  è  destinata  all'uso  immediato 
del  popolo,  ovvero  all'uso  mediato  di  esso  col  cambiarla  in  valori 
coi  quali  procurare  le  pubbliche  utilità.  Suole  il  primo  ordine  di 
proprietà  chiamarsi  de'  beni  demaniali,  di  uso  pubblico;  il  secondo, 
beni  patrimoniali  dello  Stato,  comuni  o  provincie  :  distinzione  che 
reca  seco  differenza  di  regime   amministrativo  e  legale. 

La  questione  è  se  a  codeste  due  categorie  di  proprietà  corri- 
sponda eziandio  differenza  di  natura  giuridica. 

Ohe  al  patrimonio  pubblico,  sia  dello  Stato,  sia  del  comune, 
sia  della  provincia,  convenga  la  vera  natura  di  proprietà  privata, 
salvo  qualche  differenza  di  trattamento  giuridico  privilegiato  in 
qualche  epdca  e  in  qualche  legislazione,  è  consentito  da  tutti. 

Kon  così  al  demanio  pubblico.  La  più  generale  opinione  si  è 
che  i  beni  demaniali  tanto  siano  giuridicamente  differenti  da'  pa- 
trimoniali che  essi  neppur  costituiscano  una  proprietà  di  vero  nome 
dello  Stato  o  del  comune:  che  lo  Stato  o  il  comune  non  vi  abbiano 
se  non  una  ragione  di  impero,  la  protezione,  la  tutela,  l'ammini- 


330  Parte  prima  o  generale 

strazione;  che  siauo  non  veri  diritti  ma  piattosto  doveri,  o  al  più 
diritti  sui  generis.  La  proprietà  essendo  il  diritto  di  godere  e  di- 
sporre della  cosa  nella  maniera  piti  assoluta,  codesto  criterio,  non- 
che  convenire,  ripugna  anzi  a  quella  ragion  di  beni  pubblici  dei 
quali  lo  Stato  non  solo  non  può  godere  come  università,  come  ente, 
né  alienarli  o  comechessia  disporne,  ma  deve  anzi  conservarli  e  man- 
tenerli all'  uso  cui  sono  consacrati.  Codesti  beni  come  imprescritti- 
bili, inalienabili,  sou  fuori  di  commercio  e  quae  puhliea  sunt  nullius 
in  honi^  esse  creduntur  »  (1).  Non  hanno  dunque  veramente  un  pa- 
drone, né  il  possono  avere. 

A  codesto  sistema  suffragano  i  più  noti  autori  della  materia, 
il  Proudhon  (2),  il  Ducrocq  (3),  il  Laurent  (4),  il  De  Gioannis  Gian- 
quinto  (5),  il  Persico  (6),  il  Pacifici  Mazzoni  (7),  e  molte  decisioni 
di  tribunali  nostrani  e  stranieri  (8).  Bare  autorità  suflEragano  il 
contrario  assunto,  tra  cui  il  Garnier  (9),  il  Troplong  (10),  il  Wo- 
don  (11)  e  taluni  altri  (12). 

(1)  L.  1  pr.,  ff.  De  divi9  rer. 

(2)  Domaine  pubi,  1,  pagg.  19,  62,  238. 

(S)  Ducrocq,  Cours  de  droii  adm»,  t,  II,  764. 

(4)  PHiwJtp.,  VI,  1,  2,  4,  7,  46,  54,  63,  64,  V.  però  nn.  28-35. 

(5)  Corso  di  dir,  amm,f  I,  $  381. 

(6)  Prino.  di  dir.  amM,f  II,  pag.  9. 

(7)  Dietinz,  di  beni,  o,  78. 

(8)  V.  pure  Dalloz,  Bép,,  v.  domaitie  public]  Aubry  e  Rau,  3»  ed.,  J  169; 
Demolombe,  Traile  de  la  disi,  dea  bienSf  n.  457;  Rrcci,  Dir.  civ.  voi.  II,  nn.  44, 
45;  Mattei,  Cod.  oiv.,  voi.  II,  n.  3. 

(9)  V.  Proxjdhon,  op.  oit.,  ^§  217,  238. 

(10)  Preacripi.f  n.  144  e  segg. 

(11)  JVaité  dee  óhoeee  publiques. 

(12)  Tra'  quali,  dopo  scrìtte  le  presenti  pagine,  ci  è  dato  annoverare  con  pia- 
cere r  illustre  professore  Vittorio  Soialoja  in  una  dotta  monografia  in  nota  al 
Foro  italiano,  1880,  I,  1116,  a  cui  rinvieremo  per  la  letteratura  ed  erudizione, 
specialmente  antica,  sulla  questione  della  proprietà  demaniale,  e  sulla  classifica- 
zione delle  cose  comuni  e  pubbliche  sia  nella  giurisprudenza  intermediaria,  sia 
nella  recente  dottrina  e  giurisprudenza  tedesca,  ridestata  specialmente  da  que- 
stioni insorte  fra'  due  cantoni  di  Basilea  sulla  proprietà  delle  fortificazioni  di  Ba- 
silea. Alla  quale  questione  può  aggiungersi  Pai  tra  odierna  delle  fortificazioni  di 
Vienna  demolite  e  convertite  nella  BingetraeSf  questione  di  proprietà  tra  il  de- 
manio dello  Stato  e  la  città,  sopita  con  un  decreto  imperiale,  ma  non  decisa  an- 
cora. Vedere  la  legge  dell'impero  25  maggio  1813,  di  cui  Maudry,  Der  oivilre- 
ohtliche  Inhalt  der  Eeichegeeetze,  nell'^ro^.  fUr  die  oivilietisohe  Froxie,  1877,  pag.  8 
e  segg. 
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È  nostro  avviso  che  la  prima  opinioue  sia  errata  nei  concetti, 
contraddetta  dalle  fonti  del  diritto  e  dalle  stesse  moderne  legisla- 
zioni francese  e  italiana. 

La  proprietà,  varia  nella  forma  e  nell'estensione,  è  una  nel  suo 
concetto,  e  consiste  in  un  rapporto  o  vincolo  della  persona  colla 
cosa,  e  in  un  potere  diretto  della  prima  sulla  sostanza  della  se- 
conda. Qualunque  sia  codesto  potere,  attuale  o  potenziale,  assoluto 
o  limitato,  libero  o  gravato,  pieno  o  diviso,  esso  è  sempre  una 
proprietà. 

H  fondo  dato  in  enfiteusi,  quello  gravato  da  pegno  o  da  ser- 
vitù, il  fondo  dotale  inalienabile,  il  fondo  dato  in  feudo,  il  fondo 
in  proprietà  nuda,  e  di  cui  altri  gode  l'usufrutto,  è  sempre  mio. 
Questi  sono  forme  e  gradi  intensivi  ed  estensivi  della  proprietà 
che  crescono  o  attenuano  le  facoltà  elementari  sue  di  godimento, 
di  disponibilità,  non  le  sopprimono  radicalmente  e  integralmente, 
onde  la  proprietà,  che  è  essenzialmente  e  risiede  nel  complesso  di 
esse  facoltà  e  in  ciascuna  di  esse,  rimane  giuridicamente  ed  essen- 
zialmente la  stessa. 

Ora  se  si  considera  la  posizione  delle  cose  in  rapporto  al  diritto 
di  proprietà  (1),  esse  sono:  a)  nullius  che  oedunt  primo  occupanti: 
rapporto  negativo  della  cosa  alla  proprietà  possibile;  b)  comuni: 
rapporto  contradditorio  ed  esclusivo  della  cosa  alla  proprietà,  in  quanto 
questa  è  impossibile  a  certe  nature  di  cose  utUi,  ma  d'inesauribile 
utilità,  come  l'acqua  fluente,  il  mare  e  l'aria,  onde  solo  in  esse  pos- 
sibile è  l'uso  infinito  di  tutti;  e)  pubbliche:  rapporto  positivo  della 
cosa  a  persona  pubblica;  d)  private:  rapporto  medesimamente  po- 
sitivo a  persona  privata. 

Come  si  vede,  le  ultime  due  specie,  identiche  quanto  al  rap- 
porto in  sé  medesime,  non  differiscono  se  non  pel  soggetto  al  quale 
si  appartengono.  Ma  le  pubbliche,  come  le  private,  sono  differenti 
dalle  nullius  e  dalle  comuni,  in  quanto  le  nullius  e  le  comuni  esclu- 
dano la  proprietà,  quelle  in  actu,  queste  anche  in  potenza  e  le  pub- 
bliche invece  come  le  private  l'ammettono,  e  sono  in  proprietà, 
con  questa  difQerenza  che  mentre  le  private  sono  in  proprietà  di 
taluno  {uUius)y  cioè  di  una  persona  privata,  le  pubbliche  non  sono 
in  proprietà  di  alcun  privato,  e  quindi  nitllius  in  bonis  esse  ere- 

(1)  V.  la  olaBsiflo&Eione  romana,  InèiiU  jpr.  de  rer»  div. 


332  Parte  prima  o  generale 

duntur:  ma  hanno  però  anch'esse  un  padrone,  P università  «  ipsiu$ 
enim  univerHtatis  esse  creduntur  »,  come  il  giureconsulto  nel  mede- 
simo testo  soggiunge  (1).  E  questo  è  un  primo  errore  della  dot- 
trina che  esaminiamo  o  almeno  di  taluni  de'  suoi  difensori,  come  il 
Laurent  che  cita  l'art.  714  del  codice  francese  a  proposito  del  de- 
manio pubblico  (2),  confondere  le  cose  pubbliche  colle  comuni  e 
e  colle  nullius,  ingannati  forse  dall'equivoco  senso  della  parola  cow- 
munis  nel  diritto  romano,  ove  si  dissero  anche  le  cose  pubbliche  com- 
munta  civitatumj  e  il  lido  del  mare  e  le  acque  si  chiamaron  talvolta 
pubbliche,  e  negare  la  proprietà  delle  cose  pubbliche  sol  perchè 
non  appartengono  ad  alcun   privato  esclusivamente. 

Ma  codeste  cose  sono,  si  dice,  inalienabili,  imprescrittibili  di  na- 
tura loro,  anzi  fuori  di  commercio:  dunque  non  ammettono  appro- 
priazione. A  noi  pare  che  .in  tali  argomenti  vi  sia  equivoco  e  scambio 
di  concetti  differenti.  È  da  distinguere  nella  cosa  Pappropriabilità 
e  la  commerciabilità.  Il  primo  concetto  riguarda  la  suscettibilità 
di  un'originaria  occupazione,  cioè  della  proprietà  in  sé  medesima 
il  secondo  riguarda  la  commutabilità,  il  passaggio  da  un  proprie- 
tario all'altro.  Una  cosa  inappropriabile,  a  fortiori  è  incommerciàlej 
e  quindi  tali  si  posson  dire  e  furon  dette  le  cose  oomunij  ma  al  ro- 
vescio una  cosa  incommerciale  non  vuol  dire  che  è  sempre  inap- 
propriabile. Forse  nella  realtà  de'  fatti  la  cosa  appropriabile  è 
sempre,  almeno  virtualmente,  commerciabile.  Lo  stesso  Laurent  dice: 
«  Une  ohose  est  dans  le  commerce  par  cela  seul  qu*élle  a  un  maitre  »  (3). 
il  che,  se  non  ci  pare  esatto  nel  senso  dell'identità  logica  dei  due 
concetti,  è  vero  nel  risultato  reale  delle  cose,  perchè  l'avere  un 
padrone  importa  la  possibilità  di  cambiarlo;  ond'è  che  la  commer- 
cialità  delle  cose  non  è  mai  se  non  condizionata  e  relativa;  in  que- 
sto senso  intesa  la  commercialitày  si  può  confondere  GOÌVappropr%4y 
hilità.  Ma  intesa  la  commercialità  in  senso  concreto  e  attuale  è  cos^ 
diversa  dall'appropriabilità,  potendo  una  cosa  aver  un  padrone  e  pur 
tuttavia  non  potere,  durante  una  certa  condizione,  commutarsi  cioè 
alienarsi  o  prescriversi.  Tali  appunto  le  cose  pubbliche,  che  il  di- 
ritto romano  disse  fuori  di  commercio,  non  però  fuori  di  proprietà. 
Pertanto  il  dir  le   cose  pubbliche   incommerciali  o  s'intende  per 

(1)  D.  L.  1  pr.,  D.  de  rer.  div, 

(2)  Laurent,  Prino,,  VI,  54. 

(3)  Laurent,  Princ.,  VI,  1,  2. 
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inappropriabili  ed  è  falso,  o  solo  per  coudizioiiatamente  e  relati- 
vamente incommatabili,  e  non  significa  che  esse  manchino  di  nn 
proprietario.  Dunque  l'argomentare  dalla  incommercialità  delle  cose 
pubbliche  alla  loro  insuscettività  di  avere  un  proprietario  non  vale. 

La  commercialità  d'una  cosa  risulta  dall'essere  incapace  di  pas- 
sare da  uno  ad  altro  proprietario,  sia  per  atto  di  volontà  dichia- 
rata (alienazione),  sia  per  atto  di  volontà  presunta  (prescrizione), 
onde  i  due  elementi  della  commercialità-  sono  alienabilità  e  pres- 
crittibilità,  elementi  che  anche  presi  alternativamente  escludono 
la  incommercialità  e  il  solo  difetto  cumulativo  di  entrambi  la  co- 
stituisce. 

La  sola  inalienabilità  non  fa  che  la  cosa  sia  fuori  di  commer- 
cio, come  non  è  fuori  di  commercio  il  fondo  dotale,  il  fondo  fide- 
commissario.  La  inalienabilità  dunque  delle  cose  pubbliche  non  es- 
clude la  proprietà,  anzi  la  presuppone.  E  neppure  la  esclude,  ma 
anzi  la  presuppone  il  concetto  di  imprescrittibilità,  perocché  que- 
sto importa  di  necessità  che  il  privato  non  può  sottrarre  per  de- 
corso di  tempo  al  pubblico  la  cosa  sua. 

Aggiungasi  che  tanto  la  inalienabilità  quanto  la  imprescritti- 
bilità delle  cose  pubbliche  è  condizionata  e  relativa,  come  sarà 
dichiarato  più  innanzi,  ed  è  quindi  tale  che  non  toglie  punto  al 
concetto  essenziale  della  proprietà  dell'ente,  il  qual  concetto  con- 
siste in  un  potere  sulle  cose,  tanto  pia  forte  quanto  è  più  dura- 
turo, perpetuo,  sottratto  a'  modi  ordinari  onde  si  perde. 

Ma,  esclusa  la  alienabilità  e  la  prescrittibilità,  ciò  è  a  dire  am- 
messa la  incommercialità  delle  cose  pubbliche,  che  resta  del  do- 
minio dello  Stato,  delle  Provincie,  de'  comuni!  Eesta,  rispondiamo, 
la  disponibilità  e  il  godimento. 

Senonchè  qui  cadono  le  altre  obbiezioni.  Lo  Stato  non  ha  lo  jus 
utendi  et  àbutendi  delle  cose  pubbliche,  non  la  facoltà  di  trasformarle 
o  distruggerle,  ma  il  dovere  di  conservarle  integre  alla  loro  destina- 
zione, cioè  all'uso  e  vantaggio  pubblico  Esso  è  il  moderatore  ma 
non  VarMtro  delle  cose  demaniali.  Né  lo  Stato  medesimo  è  che  gode 
ma  i  singoli  cittadini.  Come  dunque  concepire  proprietà  nello  Stato 
senza  la  disponibilità  e  il  godimento!  Come,  se  la  proprietà  essen- 
zialmente consiste  nelle  facoltà  di  godere  e  disporre  delle  cose  nella 
maniera  più  assoluta!  (1). 

(1)  Cod.  Civ.,  art  436. 
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(yertamente  lo  Stato  non  può  distruggere,  come  non  può  alienare, 
le  cose  demaniali.  Ma  questa  facoltà  è  forse  essenziale  alla  idea 
del  dominio!  Non  confondasi  la  essenzialità  del  dominio  coIìa pien^za 
del  dominio.  I  legislatori  moderni  cbe  tentarono  Fardua  impresa  di 
una  definizione  della  proprietà,  da  cui  i  giureconsulti  romani  rifug- 
girono, memori  che  se  omnis  in  jure  definitio  periculosa^  molto  più 
tale  era  la  definizione  del  sommo  dei  diritti,  la  proprietà,  non  vollero 
però  certamente  definire  Tessenza  della  proprietà  ma  il  complesso 
di  tutti  i  diritti  inerenti  nella  loro  attuale  e  totale  pienezza.  Vol- 
lero definire  la  proprietà  in  tutta  la  ideale  sua  estensione,  inclu- 
dendovi tutte  le  gradazioni  possibili,  non  già  solo  il  grado  suffi- 
ciente e  specifico  di  forza  ehe  basta  alla  sua  essenza  e  che  non 
esclude  le  limitazioni  e  può  applicarsi  a  tutte  le  forme  attuali  e 
reali  della  medesima.  Sarebbe  come  chi  definisse  l'uomo  per  l'essere 
perfetto  e  sapiente,  perchè  l'uomo  è  capace  di  esserlo.  Infatti  il 
legislatore  stesso,  annunciata  appena  l' idealità  del  diritto,  ne  sog- 
giunge praticamente  la  limitazione,  purché  non  $e  ne  faccia  un  uso 
vietato  dalle  leggi  e  da^  regolamenti^  eccezione  t^nto  lata  da  inclu- 
dervi ogni  specie  di  limitata  proprietà. 

Ma  la  facoltà  di  abusare  o  distruggere  è  così  poco  essenziale 
al  diritto  di  proprietà  considerato  nella  sua  purezza  ideale,  che  non 
è  nemmeno  una  facoltà  anzi  è  un  obbligo  morale  e  talvolta  giu- 
ridico il  conservarla,  come  lo  prova  lo  istituto  della  inabilitazione. 

E  se  lo  Stato  non  può  abusare  o  distruggere  le  cose  pubbliche, 
egli  è  appunto  perchè  le  leggi  e  i  regolamenti  glie  lo  vietano,  e 
quindi  il  divieto  della  distruzione  come  dell'alienazione  rientra  nello 
stesso  concetto  sano  e  giuridico  della  proprietà  e  lo  suggella. 

Eccetto  però  l'abusare  e  il  distruggere,  e  con  esso  il  sottrarre 
all'uso  naturale  loro  le  cose,  la  facoltà  di  disporre  di  esse  nello  Stato 
o  comune  o  provincia  è  piena  come  ne'  privati.  Codesto  proprietario 
può  rimutarle,  trasformarle,  modificarle  a  sua  posta.  Se  si  tratta  di 
suolo  pubblico  può  scavarlo,  colmarlo,  farvi  opere  e  manufatti,  toglier 
questi  o  alterarli.  Ohe  anzi  a  far  ciò  esso  non  soffre  neppure  quegli 
impedimenti  che  a'  privati  proprietari  possono  venire  da  servitù  o 
altri  diritti  de'  vicini.  Che  se  non  può,  nel  così  disporre  delle  cose 
togliere  l'uso  pubblico,  questo  uso  pubblico  non  costituisce  un  li- 
mite alla  proprietà  dello  Stato,  ma  ne  forma  il  contenuto,  come  il 
conservare  al  proprio  uso  lo  cosa  non  toglie  ma  suggella  e  realizza 
la  proprietà  del  privato,  e  ancor  quando  dovesse  considerarsi  come 
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nn  limite  esterno  alla  proprietà  non  la  rinnegherebbe  però,  alla 
guisa  stessn  che  un  aliena  diritto  di  servitù  snl  mio  fondo  non  nega 
né  esclude  il  mio  dominio. 

Ma  lo  Stato  non  gode,  si  obietta,  de'  beni  demaniali,  ma  go- 
dono i  singoli  cittadini,  perchè  i  beni  demaniali  son  quelli  dei  quali 
Paso  appartiene  a  tutti  i  cittadini. 

E  innanzi  tutto,  data  allo  Stato  la  significazione  che  la  obbie- 
zione presuppone,  non  è  vero  che  lo  Stato,  cioè  i  cittadini  uti  uni- 
versij  la  collettività,  non  gode  de'  beni  demaniali.  Le  fortezze,  le 
navi,  le  macchine  da  guerra,  la  casa  comunale,  la  sede  de'  pubblici 
uffici,  non  è  forse  goduta  dallo  Stato  in  quanto  tale!  l^on  servono 
forse  ad  essa  anziché  a'  singoli  cittadini  secondo  il  concetto  dei 
nostri  oppositori! 

Le  cose  demaniali  sogliono  appunto  suddistinguersi  in  cose  d'ttso 
pubblico  di  cui  si  giovano  i  cittadini,  uti  universiy  e  in  cose  d'uso 
pubblico,  uti  singuli.  In  quella  prima  categoria  si  verifica  dunque 
l'uso  e  il  godimento  nel  senso  collettivo  in  cui  gli  autori  dell'ar- 
gomento lo  intendono.  Ora,  se  per  quella  prima  specie  di  beni  lo 
Stato  si  può  intendere  di  usare  e  godere,  e  quindi  essere  proprie- 
tario delle  cose  demaniali,  non  si  può  dire  in  tesi  generale  che  la 
demanialità  non  sia  una  vera  proprietà  perchè  non  ammetta  il  godi- 
mento del  suo  proprietario. 

Ma  l'obbiezione  pecca  d'un  piti  profondo  vizio,  a  nostro  avviso, 
e  reclama  una  più  profonda  e  radicale  soluzione. 

La  questione  dominante  nella  materia  è  questa:  chi  è  il  vero 
soggetto  della  proprietà  pubblica!  È  lo  Stato  gerarchico!  È  il  po- 
polo o  collettività!  Sono  i  singoli! 

Quando  si  dice  che  lo  Stato  non  usa  ma  il  popolo  o  i  singoli 
cittadini,  evidentemente  si  intende  lo  Stato  per  contrapposto  al 
popolo  e  ai  cittadini.  Quando  si  afferma  che  lo  Stato  non  può  di- 
sporre ma  dee  conservare  all'uso  pubblico,  si  fa  pure  il  contrap- 
posto tra  l'unità  collettiva  dei  cittadini  o,  meglio,  il  governo  e  i 
cittadini  stessi.  Quando  si  asserisce  che  lo  Stato  non  può  alienare 
o  quando  il  Laurent  dice  che  per  lo  Stato  la  proprietà  è  meno  un 
diritto  che  un  carico  (1),  s' intende  per  esso  qualcosa  men  che  la 
universalità  de'  cittadini,  s' intende  cioè  la  sua  rappresentanza  or- 
ganica, anzi  la  sua  amministrazione,  U  suo  governo:  quando  infine 

(1)  Prino.,  VI,  50  e  Begg. 
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dicesi  cbe  lo  Stato  gode  esso  medesimo  de'  beni  patrimoniali  o  di 
certi  beni  demaniali,  come  le  fortezze,  allora  lo  Stato  prendesi  ancora 
per  la  nniversalità  collettiva. 

Né  del  pari  è  sempre  chiara  la  distinzione  che  s'intende  fare 
parlandosi  del  soggetto  dalla  proprietà  e  delPasa  della  proprietà, 
quando  si  parla  di  universitày  di  cives  uti  universi,  di  eives  uU  sin- 
guUj  essendoché  il  secondo  di  tali  modi  ora  si  identifica  col  primo 
come  quando  si  dice  che  certi  beni  demaniali  come  le  fortezze  e 
le  mura  della  città  sono  in  uso  dello  Stato  o  de'  cittadini  uti  uni- 
versiy  ora  si  contrappone  come  allora  che  si  dice  certi  altri  beni 
demaniali,  posseduti  dallo  Stato  e  dalle  università,  essere  non  de' 
cittadini^  uti  universi^  cioè  della  major  pars  (1),  ma  uti  singuliy 
come  avviene  delle  vie,  campi  e  boschi  pubblici.  Né  sempre  costante 
é  il  senso  che  si  dà  all'espressione  uti  singuliy  talvolta  significando 
i  cittadini  come  parti  e  membri  dell'università  e  contrapponendosi 
a  questa  quale  unità  e  persona  ideale  ed  autonoma  {non  integrum 
sedpars  integri):  talvolta  contrapponendosi  invece  alla  stessa  espres- 
sione di  eivisy  a  significare  l'individuo  in  quanto  persona  distinta 
aflfatto  dallo  Stato  e  fuori  de'  rapporti  di  cittadinanza.  Da  tale  mol- 
tiplicità  di  sensi  e  da  tale  varietà  di  significati  del  medesimo  vo- 
cabolo non  è  maraviglia  se  la  confusione  si  generi,  la  questione 
si  aggravi  e  quindi  interessa  sommamente  riporre  non  solo  i  nomi 
alle  native  e  genuine  loro  significazioni,  ma  le  idee  e  le  cose  al 
loro  posto. 

È  sempre  la  natura  dello  Stato,  anzi  dell'università  e  dell'ente 
in  generale  cui  bisogna  far  capo  in  somiglianti  questioni.  Lo  Stato 
non  é  un'astrazione  ma  é  una  realità:  non  é  questo  o  quell'uomo, 
ma  tutti  gli  uomini  coabitanti  in  un  territorio,  congiunti  da  certi 
vincoli  di  razza,  di  lingua,  di  storia,  di  costumi  o  solamente  di 
leggi  e  di  governo.  Lo  Stato  non  é  neppure  il  suo  governo  né  la 
sua  rappresentanza  é  il  popolo  governato  e  rappresentato.  Le  ge- 
rarchie statuali,  gli  ordini  sono  elementi  pei  quali  un  popolo  è 
Stato,  ma  la  sostanza  e  il  contenuto  vero  dello  Stato  è  il  popolo, 
cioè  i  cittadini  stessi.  La  gerarchia,  la  rappresentanza  s' identifica 
giuridicamente  collo  Stato  in  quanto  lo  rappresenta,  ma  non  é  lo 
Stato,  come  il  mandatario  non  é  il  mandante.  La  gerarchia  agisce 
per  lo  Stato,  non  é  se  non  per  lo   Stato:  le  i>ersone   che  la  for- 

(1)  Per  esempio  il  Cenni,  Studi  di  dir,  pubbl,,  pag.  204  e  gli  autori  ivi  citati. 
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mano  giuridicamente  s'annullano  nello  Stato,  scompaiono  dinanzi 
ad  esso.  È  la  gerarchia  una  Azione  in  quanto  agisce  per  lo  Stato 
e  a  nome  dello  Stato:  non  è  lo  Stato  la  cui  verità  sostanziale  è 
il  popolo  solo. 

Fermato  codesto  concetto,  dicasi  pure  che  lo  Stato  è  il  subbietto 
vero  della  proprietà  pubblica,  ma  a  patto  d'intendere  con  quella 
parola  non  la  gerarchia  né  la  rappresentanza,  non  una  Azione  né 
un'astrazione,  bensì  i  cittadini,  gli  uomini,  non  in  quanto  sono 
Tizio  e  Caio,  ma  tutti  quelli  che  formano  la  società  legale,  insomma 
il  popolo. 

Lo  Stato  legale  gerarchico  è  quello  che  permette  al  popolo  di 
essere  proprietario,  non  è  il  proprietario.  Cento,  mille  persone  si 
incontrano,  pigliano  stanza  sopra  un'isola  allor  scoperta;  nominano 
dei  magistrati  a  reggere  e  difendere  tutti,  a  dettar  norme  per  go- 
vernare e  regolare  i  rapporti  della  loro  vita:  stabiliscono  in  fine 
di  lasciar  certe  cose  a  profitto  e  uso  di  tutti  i  presenti  e  riser- 
barle anche  ai  loro  successori.  Codeste  cose  non  son  di  nessuno 
in  particolare,  ma  son  di  tutti.  Infatti  una  nazione  straniera,  un 
privato  qualunque,  non  potrebbe  occuparli.  Occupandoli  violerebbe 
certo  la  proprietà  di  qualcuno:  di  chi  se  non  del  popolo!  Sia  pure 
che  un'autorità  giuridica,  o,  meglio,  la  forza  logica  delle  cose,  il 
diritto,  la  legge,  la  finalità  etica  della  società  abbia  dato  a  questo 
popolo  una  forza  di  unità  che  si  distingue  dai  singoli,  ma  none 
men  vero  che  la  sua  concreta  realità  sia  sempre  nel  complesso  di 
essi,  in  essi,  nel  popolo,  e  che  questo  sia  non  già  solo  l'obbietto 
finale  ma  il  soggetto  della  proprietà.  Il  concetto  della  unità  creato 
per  rispondere  a  certi  fenomeni  giuridici,  voluti  dalla  legge  etico- 
giuridica,  dell'  inalienabilità,  della  conservazione  perpetua,  non  ha 
distrutto  ma  solo  perfezionato  il  subbietto  vero  che  sono  que'  primi 
associati.  Essi  possono  dir  sempre  a  rigore  di  verità:  questa  terra 
è  nostra. 

Il  popolo  è  dunque  subbietto  della  proprietà  pubblica.  Ma  chi  lo 
è  dell'uso  o  del  godimento!  È  consentito  che  sia  il  popolo.  Si  di- 
stingue però,  e  si  dice  in  certi  beni  demaniali  essere  il  popolo  vii 
universi  (p.  es.  mura  e  porte  della  città),  in  certi  altri  il  popolo 
uti  siì^goli  (p.  es.  strade);  nei  patrimoniali  la  stessa  univcrsitas 
che  ne  fruisce.  E  qui  è  l'errore  di  tutto  il  sistema  a  nostro  avviso. 
L'uso,  il  godimento,  essendo  cosa  di  fatto,  non  può  risiedere  in 
enti  astratti  e  morali,  ma  solo  fisici  e  concreti.  Lo  si  può  dire  solo 

Msvcci.  —  ImtUugùmi  di  diriUo  amminittrativQ  —  23. 
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per  traslat^j  intendendo  per  Venie  i  suoi  membri  insieme.  È  il  di- 
ritto che  può  concepirsi  e  dirsi  in  senso  vero  e  proprio  d' una  unità 
astratta  in  quanto  tale,  non  il  godimento  o  l'esercizio.  L'uso  o  il 
godimento  deve  realizzarsi  in  uno  o  piti  enti  fisici.  L'esercizio  di 
un  diritto  si  può  fare  da  rappresentanti  a  nome  dell'ente  rappre- 
sentato; ma  il  godimento  non  potendosi  avere  da  un  per  l'altro, 
non  può  risiedere  e  verificarsi  se  non  nelle  persone  che  sono  i  sub- 
bietti  fisici,  gì'  interessati,  cioè  il  popolo.  È  un  equivoco,  per  noi, 
e  un'inesattezza  di  linguaggio  dire  che  di  certi  beni  demaniali  go- 
dono i  cittadini  uti  universij  e  di  altri  ufi  singuli.  La  parola  tiHf- 
versij  nel  senso  romano  classico,  non  è  altro  che  la  nostra  nniver- 
salitày  come  quando  dicendo  municipes  non  intendevano  altrimenti 
che  munioipium^  il  complesso,  P insieme,  la  collettività,  il  popolo; 
e  in  questo  senso  è  vero,  ma  non  si  oppongono  allora  né  dicono 
altra  cosa  dall' utt  singuli  et  cives.  E  son  questi  i  subbietti  fruenti 
di  tutti  i  beni  demaniali.  La  fortezza  serve  e  giova  a  coloro  me- 
desimi cui  serve  e  giova  la  strada,  al  popolo.  L'utilità  della  piazza 
da  guerra  è  la  sicurezza  del  popolo  alla  stessa  guisa  come  son  del 
popolo  il  transito  pubblico,  le  pubbliche  comunicazioni. 

Così,  se  non  e'  inganniamo,  si  riunisce  nello  stesso  subbietto,  cioè 
nel  popolo,  la  proprietà  e  il  godimento  dei  beni  demaniali. 

E  dell'uso  dei  beni  patrimoniali  chi  è  il  vero  subbietto!  Lo  Stato 
stesso,  si  dice,  il  corpo,  l'unità.  Niente  di  più  erroneo.  O  questo 
Stato,  corpo,  unità  si  piglia  nella  sua  astrazione,  e  come  astrazione 
è  incapace  di  godimento.  O  si  piglia  nella  sua  concreta  verità,  ed 
è  sempre  il  popolo.  E  infatti  è  il  popolo  e  non  altri  che  gode  dei 
servigi  pubblici  alle  cui  spese  sopperiscon  le  reudite  patrimoniaU. 
Dunque  subbietto  attivo  e  fruente  della  proprietà  pubblica  d'ogni 
genere  è  sempre  e  non  altri  che  il  popolo^  con  la  sola  differenza 
che  ne'  beni  demaniali  il  popolo  gode  la  utilità  immediata,  ne'  pa- 
trimoniali la  mediata,  in  quelli  sfrutta  il  valor  di  uso,  in  questi  il 
valor  di  cambio. 

Se  l'essere  il  corpo  incapace  di  godere  fosse  vero  e  fosse  ragione 
per  negare  l'essenza- di  proprietà  al  demanio,  lo  sarebbe  egualmente 
del  patrimonio.  La  obbiezione  contraria  tenderebbe  dunque  a  rin- 
negare ogni  pubblica  proprietà. 

E  di  qua  apparisce  quanto,  a  nostro  modo  di  intendere,  siasi 
colle  distinzioni  soverchie  ed  esagerate  deviato  dalla  verità  reale 
e  logica  della  proprietà  pubblica,   scindendo  in  due  categorie  la 
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stessa  proprietà,  e  poi  dividendo  in  due  i  soggetti  della  proprietà 
e  dell'uso.  Uno  è  il  subbietto  delle  proprietà  demiali  e  delle  pa- 
trimoniali. Uno  è  il  subbietto  del  diritto  di  proprietà  e  dell'uso 
delle  medesime:  il  popolo.  Sola  accidentale  differenza  nelle  moda- 
lità della  destinazione  o  dell'  uso,  discerne  ì  beni  demaniali  da'  pa- 
trimoniali: in  quanto  di  quelli  il  popolo  gode  usando,  di  questi  gode 
commutandoli.  Sola  accidentale  differenza  divaria  il  subbietto  della 
proprietà  da  quel  dell'  uso,  in  quanto  nella  proprietà  è  considerato 
il  popolo  come  una  cosa  sola  (università)^  nell'uso  è  invece  con 
tutte  le  sue  accidentalità  di  tempo  e  di  spazio  (universalità).  Solo 
il  diritto  formale  di  uso.  è  sempre  nell'uni  versi  tàj  nel  corpo  come 
elemento  dello  stesso  diritto  di  proprietà.  I  cittadini  singoli  hanno 
un  diritto  anch'essi  come  partecipi  quando  si  compenetri  l'uso  nel 
loro  patrimonio.  Codeste  differenze  accidentali  generano  varietà 
anch'esse  di  regimi  e  di  effetti  giuridici,  come  piti  oltre  si  vedrà, 
ma  non  costituiscono  differenza  di  specie  e  di  natura. 

La  verità  è  che  è  sempre  il  popolo,  ma  questo,  in  ordine  alla 
proprietà  che  è  diritto,  è  considerato  come  unità  astratta:  in  or- 
dine all'uso,  come  collettività  concreta.  Ciò  però  non  autorizza  a 
creare  più  subbietti,  e  a  negare  la  proprietà  demaniale,  come  non 
autorizza  a  rinnegare  quella  di  ogni  ente  giuridico.  La  stessa  ftn- 
Àione  giuridica  che  è  necessaria  per  considerare  il  popolo  come 
persona  giuridica  si  fa  per  considerarla  come  subbietto  di  proprietà. 

Le  contrarie  distinzioni  scindono  quel  che  è  uno:  il  comune  o 
lo  Stato  dai  cittadini,  l'ente  astratto  dal  concreto,  Vuniversitas  dagli 
universi,  o  dai  singoli  cittadini  :  introducono  enti  inutili  nella  scienza 
del  diritto.  Il  comune  o  lo  Stato  possiede  un  edificio  d'abitazione; 
esso  è  proprietario.  Domani  questo  edificio  destina  a  teatro,  a  scuola, 
a  museo,  a  casa  del  comune  stesso:  esso  non  è  piti  tale;  quella 
proprietà  cambia  soggetto  e  natura.  Assurdo. 

Segue  da  tali  cose  tanto  essere  erroneo  che  il  demanio  non  co- 
stituiscar  una  proprietà  dello  Stato,  che  esso  costituisce  invece  una 
proprietà  non  divisa,  separata,  come  l'usufruttuaria,  la  diretta,  la 
gravata,  ma  indivisa  e  piena,  perchè  nello  stesso  subbietto,  cioè 
nel  popolo,  risiede  e  il  diritto  e  l'uso,  iutieri  entrambi. 

Il  diritto  romano,  quantunque  non  avesse  metafisicamente  for- 
mulato l'idea  della  personalità  dello  Stato  come  i  moderni,  e  forse 
appunto  perchè  l'astrazione  scientifica  non  era  venuta  ancora  a 
gettare  maggiori  difficoltà  ne'  concetti  giuridici,  enunciò  nettamente 
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il  soggetto  della  proprietà  nel  popolo  o  università  di  -persone,  con- 
trapponendo il  dominio  della  persona  pubblica  e  quello  della  pri- 
vata: «  quae  publica    sunt   nullius   in    bonis  esse  creduntur.  Ipsiius 
enim  universitatis  esse  creduntur  »  (1).  !Nè  furono  essi  mai,  i  giu- 
reconsulti romani,  a  enunciar  differenze  di  specie  giuridica  tra  beni 
patrimoniali  e  beni  demaniali.  Essi  non  contrapposero  mai  V  univer- 
sità a'  cittadini,  né  la  proprietà  dello  Stato  all'uso  pubblico,  ma  pub- 
blico dissero  e  la  proprietà  e  V  uso.  *  Viam  publicam  eam  dicimus. 
cuiiis  £TIAM  solum publicum  est  »•  Kon  solo  l'uso  e  il  transito,  ma 
il  suolo  dissero  pubblico,  cioè  la  proprietà,  come  illustra  il  giure- 
consulto, colla  differenza  tra  la  via  privata  e  la  pubblica,  avvegnaché 
la  via  privata  consiste  in  un  diritto  o  servitù  di  passaggio  sopra 
un  fondo  che  non  é  nostro  ma  altrui  ;  la  via  pubblica  al  contrario 
nel  passaggio  pubblico  sul  suolo  anch'esso   pubblico,  cioè  del  po- 
polo «  Kon  enim  sieut  in  privata  via  ita  et  in  puòlica  <zecipimu8. 
Viae  privatae  solum   alienum  est:  jus  tantum  eundi  et  agendi  nobis 
competiti   Viae  autem  publicae  solum  publicum  est  »  (2).  Xon  è  dunque 
nullius  né  communis  la  via:  è  terra  occupabile,  occupata:  con  ciò 
stesso  é  una  proprietà,  ma  proprietà  non  di  uno  o  di  alcuno  in 
particolare/  ma  di  tutti,  dell'universale.   Piii  nettamente  ancora 
Celso  :  «  Litora  in  quae  populus  rom^nus  imperium  habet,  populi  ro- 
mani esse  arbitror  »  (3).  Giavoleno  riunisce  in  un  testo  i  subbietti 
della  proprietà,  del  possesso,  dell'  uso  nel  popolo.  «  Viam  publicam 
populus j  non  utendo  amittere  non  potest  »  (4).  I  romani  conobbero 
la  distinzione  tra  beni  del  patrimonio  e  del  demanio  dello  Stato: 
in  pecunia  et  in  usu  populi  (5),  ma   riferendoli   sempre   al   popolo, 
non  a  due   soggetti   distinti.  Né  il  dissi   dalle  leggi   15   e   16  ^ 
verb.  signif;:  «  bona  civitdtis  abusive  pvhlica  dieta  sunt  »  si  riferisce 


(1)  Cit.  1.  1  pr.  ff.  De  divi9.  rer. 

(2)  Ulp.,  L.  2,  $  21,  flf.  Ne  quid  in  loc,  pìthl 

(3)  Leg.  3,  Ne  quid  in  loo.  pubL  £  quantunque  la  glossa  interpreti  questo  passo    * 
nel  senso  della  giurìfidizione  per   conciliarlo  con  altri  ohe  i  lidi  del  mare  fanno 
cose  comuni,  tuttavia  il  luogo  di  Celso  rivela  il  concetto  di  una  proprietà  popolare. 

(4)  L.  2;  D.  De  via  pubi.  Solo,  quanto  al  possesso,  Punita  del  fatto  di  esso 
può  rendere  al  coUegio  necessario  l' instrumento  della  rappresentanza.  L.  un.,  $  1, 
ff.  De  lib.  univ,  ;  L..  1.  $  22,  ff.  De  aoq,  vel  amitt,  pose,,  41  che  non  avviene  daU'uso. 

(5)  L.  16,  17,  178,  222,  De  verb.  aignif.;  L.  6  o  72,  $  1,  D.  De  contr,  empU; 
L.  2  C.  De  pecun,  consUf  V.  Muhlknbruch,  Dooir.  PandekU,  J  218;  Haimbeboer, 
Il  dir,  rom.,  J  82. 
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punto  alla  qualificazione  di  beni  patrimoniali  in  rapporto  ai  de- 
manialiy  mal  a  una  distinzione  tra  il  diritto  municipale  e  il  diritto 
romano,  tra  i  beni  di  una  città  e  i  beni  del  popolo  romano. 

La  definizione  delle  cose  pubbliche  «  quorum  propnetas  univer- 
8Ìt€UÌ8  est,  USU8  singulorum  »,  non  fu  enunciata  se  non  dai  commen- 
tatori e,  vera  in  un  senso,  è  errata  od  esagerata  nel  senso  di  con- 
trapposizione di  persona  a  persona,  di  singuli  a  universi. 

Né  il  legislatore  francese  negò  natura  di  proprietà  ai  beni  de- 
maniali, e  meno  del  nostro  ancora  intese  contrapporli  ai  patrimo-- 
niali  come  specie  a  specie  differente.  L^art.  538  col  dare  per  beni 
dello  Sta^o  le  vie,  le  strade,  i  fiumi  navigabili  e  generalmente  tutte 
le  porzioni  del  territorio  francese,  che  non  sono  suscettibili  d' una 
proprietà  privata^  ammette  la  "proprietà  pubblica  di  cose  indub- 
biamente demaniali.  Ohe  anzi,  trattando  di  cose  comunali,  enuncia 
all'art.  542  il  popolo  come  soggetto  di  proprietà  quando  dice  beni 
comunali  esser  quelli  alla  proprietà  o  al  prodotto  dei  quali  gli 
abitanti  d'uno  o  più  comuni  hanno  un  diritto  acquistato;  distin- 
zione criticata  (1),  perchè  proprietari  non  sono  gli  abitanti,  ma  il 
comune,  ma  forse  vera  appunto  perchè  il  legislatore  non  volle 
astrarre  il  comune  da'  suoi  abitanti,  e  per  questi  intese  la  uni- 
versalità. La  enumerazione  poi  complessa  e  confusa  dei  beni  dello 
Stato,  che  trovasi  negli  articoli  537,  538,  dove  i  beni  vacanti  oc- 
cupati dallo  Stato  sono  messi  alla  pari  dei  fiumi,  delle  spiaggie  e 
delle  fortezze,  prova  che  il  legislatore  non  ebbe  in  pensiero  la  di- 
stinzione tra  demanio  e  patrimonio,  distinzione  che  solo  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  ritrasse  per  interpretazione  restrittiva  e  per 
le  disposizioni  combinate  degli  articoli  542,  537,  538,  2227  sull'indi- 
rizzo della  varia  destinazione  e  pel  diverso  trattamento  giuridico 
che  questa  dovea  necessariamente  importare.  Kè  può  citarsi  in  ap- 
poggio di  una  contraria  opinione  l'art.  714  del  codice  IS'apoleone, 
come  fa  il  Laurent  (2),  riguardando  quell'articolo  le  cose  comuni 
e  non  le  pubbliche. 

n  codice  italiano  si  afiermò  la  distinzione  coi  termini  dottrinali 
in  quanto  ai  beni  dello  Stato,  distinguendoli  in  beni  demaniali  e 
patrimoniali,  e  in  quanto  ai  beni  de'  comuni  in  beni  di  uso  pub- 
blico e  in  beni  che  noi  sono,  è  lungi  dall'affermare  alcuna  diffe- 

(1)  Laurent,  PHikj.,  VI,  63. 

(2)  Pr,,  VI,  n.  64. 
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renza  di  natura  in  ordine  alla  proprietà  fra  gli  uni  e  gli  altri,  e 
negare  alla  demanialità  ragione  di  vera  proprietà.  Anzi  il  contrario 
fa  appunto  quando  fonda  la  distinzione  de'  beni,  non  sulla  natura 
del  rapporto  giuridico,  ma  solo  in  ordine  alle  persone  cui  appar- 
tengono, quando  parla  (1)  di  beni  dello  Stailo^  delle  Provincie^  dei 
comunij  e  questi  beni  che  sono  proprietà  dello  Stato  e  de'  comuni 
suddistingue  in  demaniali  e  patrimoniali,  facendo  entrare  sì  gli 
uni  che  gli  altri  sotto  la  comune  natura  di  vera  proprietà.  E  più 
nettamente  ancora  l'art.  21  della  legge  sui  lavori  pubblici  (2):  e  II 
stuolo  delle  strade  nazionali  è  pbopbibtà  dello  Stato:  quello  delle 
strade  provinciali  appg.rtiene  alla  provincia,  ed  è  peopeietà  dei  co- 
muni il  suolo  delle  strade  comunali  >.  Aggiungasi  pure  la  facoltà 
data  al  governo  di  concedere  la  derivazione  di  acque  pubbliche  (3), 
inconcepibile  senza  il  concetto  della  proprietà  nello  Stato  (4),  e 
questa  tale,  quanto  alle  acque,  che  divien  patrimoniale  nell'atto 
stesso  che  si  concede.  E  se  il  suolo  delle  strade  vicinali,  benché 
destinato  all'uso  pubblico,  non  cessa  di  essere  proprietà  privata  (5), 
perchè  cesserebbe  di  essere  proprietà  pubblica  quello  delle  nazio- 
nali e  comunali! 

E  se  il  codice  afferma  la  inalienabilità  e  la  imprescrittibilità 
per  natura  de' beni  demaniali  e  di  u^o  pubblico,  a  differenza  dei 
patrimoniali,  codesta  differenza  di  regime  giuridico  è  ben  lungi  dal 
giustificare  la  opinione  di  una  diversa  natura  giuridica  fra  gli  uni 
e  gli  altri,  come  altrove  si  vedrà  (6).  Come  non  è.  da  soffermarsi 
troppo  alla  espressione  della  legge  suUa  contabilità  dello  Stato  al- 
l'art. 1  :  «  J  beni  immobili  dello  Stato  tanto  pubblici  quanto  posseduti 
a  titolo  di  privata  proprietà  >,  colle  quali  parole  non  intese  certo 
escludersi  la  idea  di  proprietà  ne'  primi,  come  dimostra  l'art.  13 
già  citato  della  stessa  legge,  che  annovera  tra  le  alienazioni  di  beni 
dello  Stato  le  concessioni  di  derivazione  di  acque  pubbliche,  e  si- 
milmente gli  articoli  132,  228  della  stessa  legge.  Né  osta  l'art.  1 
del  relativo  regolamento,  che  dice:  «  I  beni  dello  Stato  si  distin- 
guono in  demanio  pubblico  e  beni  patrimoniali.    Costituiscono   il  de- 

(1)  Cod.  oiv.,  Ub.  I,  tit.  1,  oap.  3,  art  425,  426,  432. 

(2)  Legge  20  marzo  1865,  aU.  F. 

(3)  Legge  22  aprile  1869,  d.  5026. 

(4)  Detta  legge  sui  lavori  pubblici,  art.  132,  133.    . 

(5)  L.  2.  $  21,  D.  Ne  quid  in  loo.  pubL\  legge  20  marzo  1865,  aU.  F.  art.  19. 

(6)  V.  Part.  5,  II. 
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manie  pubblico  i  beni  che  sono  in  potere  dello  Stato  a  titolo  di  so- 
vranità, e  formano  il  patrimonio  quelli  che  allo  Stato  appartengono 
a  titolo  di  privata  proprietà  ».  Basterebbe  il  trattarsi  di  un  sem- 
plice regolamento  che  non  può  togliere  la  legge,  per  ritenere  che 
a  una  definizione  scientifica  non  può  pretendersi  da  esso.  E  una 
riprova  di  questa  indifferenza  specifica  della  cosa  pubblica  a  de- 
manialità o  patrimonialità  si  può  vedere  in  questo  fatto  giuridico, 
cbe  le  accessioni  di  una  cosa  demaniale  possono  essere  patrimo- 
niali, come  le  isole  nei  fiumi  (1). 

Eidotta  pertanto  al  suo  valore  giusto  la  prima  classificazione 
della  proprietà  pubblica  in  demanio  e  patrimonio^  e  fermato  che 
l'uno  non  si  distingue  dall'altro  se  non  per  la  diversa  destinazione 
o  il  diverso  modo  di  uso  de' beni,  secondochè  l'uso  sempre  pub- 
blico, sempre  del  popolo  o  si  percepisca  da  esso  in  natura  sui  beni 
stessi,  o  si  commerci  e  si  commuti  per  erogarne  a  sua  volta  il 
prodotto  in  pubbliche  utilità  o  pubblici  servigi,  rimane  a  illustrare 
più  particolarmente  la  natura  specifica  e  i  caratteri  della  proprietà 
pubblica,  e  ad  enumerare  le  subalterne  specie  di  essa. 

La  proprietà  pubblica  non  si  differenzia  dalla  privata  che  per 
la  natura  del  soggetto,  onde  deve  necessariamente  prendere  atteg- 
giamenti connaturali  all'essenza  della  pubblica  persona.  Escluso  che 
essa  sia  equiparata  a  un  diritto  d'impero,  di  protezione  o  di  tu- 
tela (sebbene  questa  sott'altro  rapporto  vi  si  riferisca,  che  non  è 
quello  di  proprietà),  ammesso  che  sia  una  vera  e  piena  proprietà 
della  medesima  natura  ed  eflScacia  giuridica  che  la  proprietà  pri- 
vata, essa  deve  essere  ancora  bene  studiata  in  raffronto  a  certi 
concetti  ed  istituti  di  comun  diritto  co'  quali  ha  attinenza.  Tale 
il  concetto  del  condominio.  Il  condominio  non  è  che  la  proprietà 
di  piti  persone  sulla  medesima  cosa  indivisa:  non  è  un  diritto  o 
forma  di  diritto  diversa  dalla  proprietà,  è  un  rapporto  tra  proprie- 
tari! derivante  dall'oggetto  della  proprietà.  La  proprietà  collettiva 
o  pubblica  non  è  la  proprietà  di  più  o  un  rapporto  fra  proprie- 
tarii,  ma  di  un  solo  ente  benché  risultante  da  molte  persone.  Kel 
condominio  la  pluralità  delle  persone  non  diventa  unità:  nei  sog- 
getti v'ha  unione  transitoria  e  passeggiera,  scaturita  dalla  comu- 
nanza dell'oggetto.  Nella  proprietà  pubblica  la  pluralità  diventa 
unità,  e  questa  distinta  dai  singoli   soggetti  che  la  compongono. 

(1)  Cod.  civ.  art.  458. 
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La  coinuuioue  però  può  essere  l'origine  storica  e  può  servire  da 
espediente  logico  per  giungere  al  concetto  della  proprietà  pubblica, 
è  un  grado  per  cui  si  può  ascendere  storicamente  e  mentalmente 
alla  vera  proprietà  popolare,  benché  non  s' immedesimi  con  questa. 
La  strada  può  originare  dalla  coUc^ion  de'  privati,  ma  diventa  pab- 
blica  solo  pel  patto  statuale,  per  la  destinazione  di  colui  qui  jus 
puòUoandi  habet  (1).  Gli  stessi  privati  condomini  se  si  erigono  in 
.  società,  se  s'obbligano  a  lasciar  la  strada  per  sempre  all*uso  di 
tutti,  presenti  e  avvenire,  abdicando  il  privato  dominio,  o  meglio, 
rinunciando  «al  diritto  di  dividere  e  riprendere  la  parte  suddivisa, 
allora,  ma  solo  allora,  fondano  una  proprietà  collettiva.  Ma  questa 
presuppone  la  cessazione  della  privata  e  la  creazione  di  un  nuovo 
soggetto,  che  solo,  a  mo'  di  dire,  eredita  le  porzioni  private,  il 
pubblico.  Per  questa  graduazione  d'idee  dal  comune  al  pubblico, 
dice  Marciano:  «  Neo  servus  communis  univeraitatis  singolorum  prò 
parte  inielligiiur,  aed  universitatis  »  (2),  il  che  coincide  coli' altro: 
Si  quia  universitati  debetur,  singuli^  woTt  debetur,  iwc  quod  universi' 
tas  debet,  jinguli  debent  >  (3).  Ma  questo  modo  di  considerazione 
(intelUgitur)  non  distrugge  l'origine,  la  sostanza  d'una  proprietà  che 
è  di  tutti  i  cittadini,  l^essuno  può  dire  è  mio.  Tutti  possono  dire 
è  nostro.  Tale  è  la  proprietà  pubblica. 

Se  si  avesse  a  dare  una  definizione  del  demanio,  altra  che  quella 
di  proprietà  della  persona  pubblica  destinata  ad  uso  pubblico  im- 
mediato, non  si  potrebbe  certo  come  tale  accettare  quella  formula 
generale  del  legislatore  francese:  «  Tutte  le  porzioni  del  teì'ritorio 
francese  che  non  sono  suscettibili  di  una  proprietà  privata  >  (4),  for- 
mula che,  presa  come  generale  definizione,  rende  dubbio  se  ab- 
bracci gli  edifici  pubblici,  esclude  ogni  proprietà  mobiliare,  inclu- 
derebbe un  carattere  di  insuscettività  necessaria  di  privata  appro- 
priazione che  non  sarebbe  applicabile  alla  categoria  di  cose  dema- 
niali accidentalmente  costituite  tali.  Ben  fece  quindi  il  nostro 
legislatore  a  evitare  le  generalità  in  quanto  alle  cose  demaniali 
dello  Stato  (5),'  e  in  quanto  alle  cose  demaniali  delle  Provincie  e 


(1)  L.  2,  ^  21,  ne  quid  in  loo,  puhL 

(2)  L.  6,  M  ff«  ^«  divie,  rer. 

(3)  L.  7.  ff.  quod  ouiuse,  univ,  nom. 

(4)  Art.  538  C.  N. 

(5).  Art.  427  cod.  oiy.  ital. 
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de'  comuni  a  contentarsi  di  comprenderle  nella  semplice  enuncia- 
zione di  uso  pubblico j  cioè  immediato,  in  confronto  a'  beni  patri- 
moniali che  non  sono  di  uso  pubblico  immediato,  ma  di  mediato 
godimento  e  servigio  dell'universale  (1). 

Rivendicata  l'unità  della  proprietà  pubblica,  dichiarante  la  na- 
tura in  genere  e  la  giusta  differenza  delle  due  specie  principali,  ò 
facile  disegnare  i  caratteri  dell'una  di  queste  in  rapporto  all'altra. 

Il  carattere  essenziale  e  specifico  della  demanialità  è  la  desti: 
nazione  all'uso  pubblico  promiscuo  (2).  È  questa  che  dà  a  tal  ge- 
nere di  proprietà  un  carattere  speciale,  la  colloca  sotto  l'impero 
del  diritto  pubblico,  senza  però  sottrarla  al  comune  in  quanto 
concerne  i  rapporti  ordinarli  di  proprietà.  È  questa  che  le  attri- 
buisce gli  effetti  giuridici  speciali,  massimamente  quello  della  ina- 
lienabilità e  della  imprescrittibilità. 

La  destinazione  all'uso  pubblico  può  essere  necessaria  o  acci- 
dentale^ secondochè  venga  dalla  stessa  natura  delle  cose  o  dal  fatto 
libero  dell'autorità  che  destina  o  sancisce  la  destinazione,  o  dal 
popolo  stesso  che  usa  e  gode  dei  beni  (3).  Al  primo  genere  appar- 
tengono il  lido  del  mare,  i  porti,  i  seni,  le  spiaggie,  i  fiumi  e  tor- 
renti, cose  dette  da'  romani  piuttosto  comuni  che  pubbliche,  nonché 
le  vie,  piazze,  porte  e  mura  della  città.  Al  secondo  le  porte,  le 
fosse,  i  bastioni  delle  piazze,  da  guerra  e  delle  fortezze,  gli  edifizi 
di  uso  pubblico,  ma  speciale  della  città,  come  le  case  comunali,  i 
teatri,^  le  scuole,  le  biblioteche,  i  musei  (4).  Anche  nelle  cose  della 
prima  categoria  può  intervenire  però  il  fatto  dell'autorità  che  de- 
termini, dichiari  o  constati,  per  esempio,  sino  a  qual  punto  si 
estende  il  lido,  o  la  spiaggia,  o  la  ripa,  ma  non  a  creare  l'uso. 
Esso  viene  dalla  natura  della  cosa,  diguisachè  non  può  essa  venir 
destinata  ad  uso  privato  senza  mutar  di  natura,  senza  cessar  di 
esser  via,  piazza,  a  differenza  delle  altre,  venienti  da  consuetudine 
o  dal  solo  fatto  di  autorità,  come  i  palazzi  del  comune,  i  musei, 
i  teatri,  gli  ospedali,  i  boschi,  i  quali  possono  essere   addetti  in 


(1)  Art.  432. 

(2)  L.  If  %  22|  D.  de  aoq,  veì  amiti,  posseat. 

(8)  Qu€U  rea  natura,  vel  gentium  jus,  rei  maree  oititatie  commercio  exuerunt^  L.  6 
pr.  e  L.  34,  $  1,  D.  de  oontr,  empi. 

(4)  L.  2,  §  i,  23,  24,  D.  ne  quid  in  loc,  puhhl.  L.  3,  De  loo.  et  itin.  pubi  ;  L.  5 
pr.,  D.  de  divie  rer.,  L.  24,  D.  Ce  damn,  in/,,  L.  6,  ^  1,  D.  de  oontr,  empi. 
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proprietà  ed  uso  privato,  pur  rimanendo  palazzi  di  residenza,  mu- 
sei, teatri,  ecc. 

Non  crediamo  perciò  al  tutto  vero  quanto,  sulle  traccie  del  co- 
dice francese,  sostiene  il  Ducrocq  (1),  che  carattere  della  demania- 
lità debba  essere  il  dover  la  cosa  essere  incapace  di  privata  pro- 
prietà. Il  suolo  stesso  delle  strade  non  è  tale^  molto  meno  gli  edifici 
destinali  ad  uso  pubblico  (2).  L'art.  538  del  codice  francese  non 
contiene  la  definizione  generale  del  demanio,  ma  una  enumerazione, 
e  per  ausoettibili  si  deve  intendere  non  per  natura,  come  interpreta 
il  Laurent,  ma  per  destinazione.  Xè  sempre  è  vero  che  l'autorità 
dichiara  soltanto  e  non  crea  mai  la  demanialità,  di  guisa  che  se 
la  dichiarasse  là  ove  le  qualità  fisiche  delle  cose  non  vi  rispon- 
dono, commetterebbe  eccesso  di  potere.  Giò  può  affermarsi  delle 
dichiarazioni  di  demanialità  delle  cose  che  l'han  per  natura:  non 
esclude  che  le  cose  per  natura  indifferenti  all'uso  pubblico  o  pri- 
vato possano  venir  demaniali  per  fatto  di  colui  qui  jus  piiblioandi 
hàbet,  come  disse  delle  strade  Ulpiano  (3). 

A  qual  uso  pubblico  dev'essere  destinata  la  cosa  demaniale?  Il 
diritto  non  distingue,  come  vuole  il  Ducroq  e  alcuni  altri,  tra  cui 
la  C.  C.  Eoma  nella  causa  tra  il  Comune  di  Monterotondo  e  il 
principe  di  Piombino,  se  all'uso  od  al  servizio  pubblico,  per  esclu- 
dere gli  edifici  destinati  a'  servigi  pubblici.  Il  servizio  pubblico  è 
un  uso  pubblico.  Imperocché  uso  pubblico  è  ogni  modo  di  comune 
godimento  (ti),  e  il  servizio  pubblico  non  può  andare  disgiunto 
da  un  uso  o  utilità  immediata  pubblica,  tale  essendo  non  solo  quello 
che  gode  il  popolo,  ma  quello  che  serve  ai  suoi  rappresentanti  o 
ministri,  o  custodi  nelle  loro  rappresentanze.  Vedremo  l'applicazione 
di  questo  concetto  agli  edifici  e  stabilimenti  pubblici. 

Ma  basta  egli  la  dichiarazione  dell'autorità  perchè  tosto  la  cosa 
divenga  demaniale  essi  producano  gli  effetti  della  demanialità!  Dal 
momento  che  una  zona  di  terreno  è  destinata  a  tracciato  di  strada 
pubblica,  diviene  all'istante  inalienabile  imprescrittibile!  O  è  me- 
stieri che  alla  destinazione  o  conservazione  si  aggiunga  il  fatto  del- 
l' uso  pubblico!  La  vera  esistenza  della  strada!  Generalmente  è  am- 


(1)  Di',  adm,,  II,  765  e  segg. 

(2)  V.  Laurent,  VI,  d.  37  e  segg. 

(3)  Ulf.  d.  L.  2,  ^  21,  ne  quid  in  loo.  pubi. 

(4)  DUFOUR,  Traile,  V,  77;  Laurent,  Princ.  loc.  oit. 
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messo  che  il  decreto  non  basti.  Ed  a  ragione.  La  legge  parlando 
di  uso  pubblico  (1),  intende  certamente  d'un  uso  pubblico  effettivo. 
Parlando  di  cessazione  di  destinazione  alP  uso  pubblico  (2)^  si  ri- 
porta evidentemente  a  un  fatto  e  non  a  una  dichiarazione,  e  un 
fatto  intende  per  codesta  destinazione.  E  soccorre  la  ragion  della 
legge,  perocché  la  ragione  della  demanialità,  il  fine  pel  quale  la 
cosa  pubblica  è  posta  fuori  di  commercio,  non  è  altro  se  non  l'uso 
pubblico:  ove  questo  non  si  verifica,  verificar  non  si  debbono  i  fe- 
nomeni giuridici  della  demanialità.  In  questo  senso  è  vero  che  la 
dichiarazione  dell'autorità  non  crea  la  cosa  demaniale,  cioè  che  non 
basti  decretarla  tale,  se  non  si  aggiunga  la  realtà  del  pubblico  go- 
dimento (3).  Gosì  pure  giudicò  la  corte  di  cassazione  francese  in 
materia  di  allineamento  (4). 

Se  si  domanda  poi  qual  sarà  l'autorità  competente  a  destinare 
*o  a  dichiarare  l' uso  pubblico,  i  fautori  della  dottrina  che  fa  della 
demanialità  un  diritto  sui  generis  dovrebbero  rispondere  :  una  legge, 
cioè  la  piena  rappresentanza  dell'ente,  e  trattandosi  dello  Stato,  il 
parlamento  colle  debite  sanzioni,  salvo  che  questo  possa  autrizzare 
il  potere  esecutivo  di  farlo  in  suo  nome  e  sua  vece.  Ma  presup- 
posto che  la  demanialità  non  sia  se  non  un  modo  di  uso  dell'unica 
proprietà  statuale,  ne  discende  che  essa  possa  essere  decretata  da 
quel  potere  a  cui  spetta  il  disporre  e  amministrare  e  moderare  le 
cose  dello  Stato,  l'amministrazione  militare,  la  marittima,  quella  de' 
lavori  pubblici,  secondo  l'uso  o  lo  scopo  cui  la  destinazione  è  di- 
retta, sempre  però  congiuntamente  coll'autorità  delle  finanze,  cui 
è  particolarmente  commessa  la  cura  de'  beni  dello  Stato  e  che  deve 
sempre  assentire  il  passaggio  dal  patrimonio  al  demanio  (5).  Nel 
nostro  sistema  la  questione  dell'origine  della  demanialità,  ossia  della 
competenza  dell'autorità  destinante  all'  uso  pubblico,  ritorna  a  quella 
dell'acquisto  della  proprietà  di  Stato,  ossia  della  rappresentanza 
giuridica  di  questo  nell'acquisto  della  proprietà,  questione  che  non 
è  di  questo  luogo.  Diventata  una  cosa  proprietà  deUo  Stato,  la  sna 
consacrazione  all'  uso  pubblico  è  una  questione  secondaria  che  con- 


ci) Cod.  oiv.,  art.  432. 

(2)  Cod.  oiv.,  art.  429. 

(3)  DucROCQ,  op.  oit.,  II,  771;  Laurent,  loc.  oit. 

(4)  Decreto  30  aprile  1862  (Dalloz,  1862,  I,  227). 

(5)  Vedi  legge  «uUa  contabilità  dello  Stato  22  aprile  1869,  n.  5026. 
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cerne  le  forme  e  i  modi  di  amministrazione  e  di  godimento  di  cui 
si  dovrà  ancora  dire  nel  trattarpi  del  regime  giuridico  della  pro- 
prietà pubblica. 

In  quanto  ai  modi  di  destinazione,  si  domanda  se  sia  sempre 
necessario  un  decreto  esplicito  dell'autorità  per  la  destinazione  delle 
cose  all'uso  pubblico.  E  da  noi  già  fu  detto  che  la  destinazione 
può  venire  dal  fatto  medesimo  del  popolo,  cioè  dall'  uso  e  dalla  con- 
suetudine. Il  popolo,  vero  soggetto  della  proprietà  e  dell'  ubo  delle 
cose  pubbliche,  può  destinare  il  godimento  a  sé  medesimo  inune- 
diatamente  (consuetudine)  o  per  Torgano  dei  suoi  rappresentanti  (de- 
cretò). Se  colla  demanialità  venisse  a  crearsi  un  nuovo  genere  di 
proprietà,  sarebbe  mestieri  d'una  legge,  e  a  questa,  nel  nostro  si- 
stema di  legislazione  vigente,  non  potrebbe  supplire  la  consuetu- 
dine. Ciò  formerebbe  nell'accennato  sistema  un  imbarazzo  per  is- 
piegare  l'origine  tacita  e  consuetudinaria  della  demanialità  di  certe 
cose,  o  ne  costringerebbe  a  rinnegarla.  Kel  sistema  opposto,  la  sem- 
plice destinazione  d'uso  essendo  cosa  di  puro  fatto,  non  v'ha  diffi- 
coltà alcuna  di  questo  genere.  Katurahnente  nella  consuetudine, 
nel  fatto  popolare  ci  sta  implicito  il  consenso  o  il  riconoscimento 
dell'autorità  ma  un  atto  o  dichiarazione  formale  dì  questa  non  è 
necessaria.  Se  il  popolo  può  acquistare  la  proprietà  colla  prescrizione, 
ìwc  ipso  colla  prescrizione  crea  la  demanialità.  Né  osta  l'art.  432 
del  codice  civile,  ove  è  divisato  che  la  destinazione,  il  modo  e  le 
(condizioni  dell'  uso  pubblico  sono  determinate  da  leggi  speciali.  Ciò 
riguarda  i  soli  comuni,  e  le  leggi  che  regolano  l' uso  pubblico  dei 
loro  beni,  come  quella  comunale  e  provinciale  agli  art.  141  e  se- 
guenti; e  non  vuol  dire  dunque  che  la  destinazione  debba  essere 
fatta  per  legge  speciale,  ma  soltanto  secondo  le  norme  delle  leggi 
speciali  sulla  materia.  La  destinazione  può  venire  anche  dal  fatto 
del  privato  che  consacri  le  sue  cose  ad  uso  pubblico,  a  decoro 
della  città,  a  ricreazione:  onde  i  varii  generi  d'usi  pubblici  di  ame- 
nità, d'istruzione,  di  godimento  artistico,  p.  es.  su  ville,  musei,  gal- 
lerie, biblioteche.  E  basta  la  intenzione  comunque  provata  (1).  Questi 
usi  speciali  sulla  cui  natura  si  disputa,  alcuni  riferendoli  a  servitù 
personali^  (Ohiboni,  Quest.  di  dir.  civ.,  p.  60),  altri  a  servita  pre- 


(1)  Sentenza  nella  cansa  Borghese  e  comune  di  Roma  anno  1886  ;  C.  C.  Roma 
9  marzo  1887  {Legge,  1887,  I,  433).  Giriodi,  Il  Comune^  n.  277  e  segg.  V.  la  legge 
28  giugno  1871  sai  fidecommessl  romani,  art.  3. 
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dÌ€Ui,  altri  a  servitù  miste  o  speciali^  non  sono  di  natura  diversa 
dagli  altri  diritti  civici,  collocati  sotto  V  impero  del  diritto  pubblico 
e  solo  per  analogia  riferibili  all'  una  o  all'altra  specie  di  diritto  pri- 
vato (arg.  art.  534,  cod.  civ.). 

Le  cose  demaniali  sono  (1):  a)  Le  steade  nazionali,  comu- 
nali, PROVINCIALI,  LE  PIAZZE,  ed  altri  luoghi  pubblici  (2),  e  i  loro 
accessori  di  fogne  (3),  fossi,  ponti  (4),  marciapiedi,  piante  (5), 
adiacenze  che  si  presumono  anch'esse  comunali  sino  a  prova  con- 
traria (6); 

b)  Il  lido  del  mare.  I  romani  lo  consideravano  come  cosa 
comune,  come  il  mare  stesso  (7).  Quindi  abbandonato,  diveniva 
del  primo  occupante.  Ohe  se  Celso  afferma  essere  del  popolo  ro- 
mano i  lidi  ne'  quali  il  popolo  romano  impera,  ciò  vien  riferito 
alla  giurisdizione  (8):  come  oggi  il  mare  territoriale,  nel  diritto 
delle  genti. 

È  poi  il  lido  del  mare  «  quatenus  hybernus  fluctus  maximus  excìir- 
rit  »  (9)  che  l'ordinanza  francese  del  1868  tradusse  pel  «  più  grande 
andeggiamento  di  marzo  »,  che  è  veramente  il  massimo  sull'Oceano. 
S'intende  del  flusso  periodico  e  regolare,  non  di  quello  che  viene 
dalla  tempesta  e  che  non  scema  proprietà  ai  particolari. 


(1)  Cod.  civ.,  art.  426,  427,  432;  Legge  lavori  pubblici  20  marzo  1866,  aU.  F. 

(2)  Come  in  Roma  il  Foro,  il  Campomarzio,  Vager  publUme,  :  L.  6,  D.  de  div, 
rer.  Per  la  materia  speciale  deUe  strade,  de'  loro  limiti,  accessorii,  vedi  tra  altri 
il  FouCAilT,  Dr,  adm.,  t.  Il,  pag.  308  e  segg.  Per  i  passeggi,  i  giardini  pubblici 
e  gli  alberi  ohe  ne  fan  parte,  vedi  cons.  Stato,  3  luglio  1872  (Legge,  II,  1872,  82)  ; 
Deois.  minist.  deU' Inter.  22  marzo  1871  (Legge,  II,  1871,  82). 

(8)  L.  1,  §  4,  D.  de  oloaois]  L.  2,  ^  26  e  27,  D.  ne  quid  in  loo,  pubi.  Trop- 
LONG,  Presor.f  nn.  156,  162. 

(4)  Cons.  di  Stato  1©  giugno  1872  (Legge,  II,  1872,  pag.  1872). 

(5)  SuUe  ferrovie  vedi  infra  pag.  350. 

(6)  Art.  22.  Legge  sui  lavori  pubbUoi,  cons.  sup.  dei  lavori  pubbl.  6  marzo 
1868  (Legge,  II,  1869,  184);  Borsari,  Comm.  al  cod.  oiv.,  II,  $$  830,  831;  Trop- 
U>NG,  Pre$cr,,  161;  Merlin,  Bép,,  v.  voie  pubìiq,;  Dufour,  Dr,  adm,,  VII 
492;  Gaudry,  Traité  du  dom,.  III,  626;  Cass.  frane,  7  gennaio  1866  (Jouru. 
du  palai$,  1866,  pag.  387).  La  stessa  presunzione  milita  per  le  vie  vicinali  (L.  3, 
D.  de  ìoc.  et  ititi.  puhlJ), 

(7)  Marciano,  L.  2,  ^  1,  ff.  de  divia.  ver,;  InsU,  $  1  eod,;  L.  18,  $  fin. 
de  injur, 

(8)  Glossa  aUa  d.  L.  3,  tf.  ne  quid  in  loc,  pubi,,  e  aUa  d.  L.  2,  ^  1,  ff.  de 
divis.  rer. 

(9)  Celso,  L.  96,  D.  de  verb,  sing.;  Inst.  de  rer.  div.,  $  3. 
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Il  diritto  moderuo  amò  meglio  registrare  i  lidi  tra  le  cose  dema- 
niali che  tra  le  comani,  forse  per  la  natura  piti  consistente  e  più 
appropriabile  del  lido,  i  suoi  rapporti  alla  difesa  dello  Stato,  alla 
navigazione .  e  al  commercio  e  perchè  esso,  benché  approdabile  e 
transitabile,  accessibile  per  la  pesca,  pe'  bagni  a  tutti  (1),  anche 
stranieri,  per  cortesia  deUe  genti,  non  è  di  natura  diversa  dalle 
grandi  vie  di  commercio.  Oome  il  diritto  delle  genti  ha  ammesso 
un  mare  territoriale  degli  Stati,  cosi  il  diritto  pubblico  interno  ha 
riconosciuto  la  proprietà  nazionale  del  lido. 

Xe  segue  pertanto  che,  abbandonato  il  lido  del  mare  e  ritiratosi 
il  flutto,  i  relitti  delPantico  lido  non  sono  del  primo  occupante 
come  per  giure  romano  sarebbero  stati,  ma  del  patrimonio  dello 
Stato. 

e)  Gli  accessorii  e  le  parti  sostanziali  del  lido,  cioè  i  porti, 
i  SENI  e  le  SPIÀGGE.  Sono  i  porti  grandi  ricettacoli  di  navi  d'ogni 
gradezza,  muniti  di  grandi  opere  d'arte  per  sicurezza  contro  gli 
elementi  e  difesa  contro  i  nemici  dello  Stato.  I  seni  sono  ricoveri 
secondari  senza  o  con  minori  opere  manufatte  e  più  da  natura  che 
dalla  mano  dell'uomo  aperti  alle  navi  di  minor  mole.  Spiagge, 
quelle  parti  del  lido,  accessorie  de'  porti  e  seni  ove  un  tempo  giun- 
gevano le  acque,  e  dove  ancor  possono  i  légni  mollare  prima  d'en- 
trare nei  porti  o  ritrarsi  altre  utilità  pubbliche  (2).  Le  medesime 
ragioni  di  difesa  e  di  alti  interessi  dello  Stato  che  militano  pei 
porti  fecero  considerare  anche  tali  cose  come  poste  sotto  la  mano 
dello  Stato  e  quindi  pertinenza  del  pubblico  demanio. 

Sono  demaniali  pertanto  tutte  le  opere  inerenti  ai  porti:  moli 
dighe,  frangi-onde,  gettate,  scogliere,  canali,  ripe  artificiali,  argini, 
scali,  bacini  da  costruzione,  fari. 

dj  Acque  pubbliche,  cioè  fiumi,  torrenti,  laghi,  canali,  rivi 
colatoi  naturali,  acquedotti  (3). 

L'acqua  fluente,  considerata  come  semplice  elemento,  non  è  pro- 


(1)  Laurent,  PHim».,  VI,  n.  6. 

(2)  Legge  suUe  opere  pnbbl.,  art.  161 .;  Cod.  mar.  mero.,  art.  157.  Corte  oas». 
Palermo,  8  aprile  1875. 

(3)  Cod.  oiy.i  art.  427.  Per  la  legiel.  sulle  acqae  vodi  ood.  cìt.  art.  412  e  427, 
art.  453  al  461  pel  diritto  di  accessìooi  ;  536  al  545  pel  diritto  di  serrittt  ;  Legge 
pnUe  op.  pubi.;  ood.  deUa  mar.  mercantile;  Legge  STdle  derivaziooi  d'acqae 
pubbliche,  1887. 
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prietà  demaniale  ;  è  cosa  comune,  come  Taria,  il  mare.  Eaccolta  o 
separata  dal  corso,  diventa  cosa  mobile  e  del  primo  occupante  (1). 
È  immobile  quando  diviene  sorgente,  cioè  manifestazione  e  sbocco 
in  massa  alla  superficie,  o  divien  corso  o  serbatoio  (2).  Per  fiume 
o  torrente  o  corso  d'acqua  intendesi  il  complesso  del  letto,  della 
massa  d'acqua,  delle  ripe.  E  per  diritto  romano  eran  cose  pubbliche 
nel  senso  di  comuni  come  il  mare  (3),  a  differenza  delle  pubbliche 
nel  senso  del  popolo  romano  o  delle  res  universitatis  (4).  Fiume  è 
un  corso  grande  di  acqua  perenne,  e  tale  lo  fa  soltanto  la  impor- 
tanza delle  acque  e  la  stima  degli  uomini  «  flumen  a  rivo  magnitu- 
dine disoernendum  est  aut  existimatione  circum  colentium  »  (5).  Quindi 
son  tali  indubbiamente  i  corsi  d'acqua  che  servono  agli  usi  com- 
merciali di  navigazione  e  trasporto.  Torrente  è  poi  nel  senso  della 
legge,  f)iù  che  nel  linguaggio  popolare,  non  un  corso  intermittente 
di  acqua  (hyeme  fiuens\  ma  piuttosto  un  corso  perenne  di  minore 
importanza  (6).  Ma  lo  saranno  quelli  che  servono  solo  ad  usi  in- 
dustriali, come  di  opifici  o  mulini,  o  ad  uso  di  pesca  o  ad  usi  agri- 
coli come  d'irrigazione!  Il  codice  francese  li  escludeva,  restrin- 
gendo i  demaniali  ai  fiumi  navigàbles  ofluitaòles.  H  codice  italiano, 
parlando  di  fiumi  e  torrenti,  non  aggiunge  navigàbili  né  fluitdbili. 
Deve  sottintendersi  tale  qualificazione  o  si  è  voluto  allargare  la 
sfera  della  proprietà  demaniale  quanto  a'  fiumi  e  torrenti!  Gli  ar- 
ticoli 457,  458  del  codice  civile  fan  credere  alla  prima  ipotesi, 
dacché,  se  per  diritto  di  accessione  appartengono  allo  Stato,  lo 
isole  quando  si  formano  nei  letti  de'  fiumi  o  torrenti  navigàbili  od 
atti  al  trasporto^  e  negli  altri  casi  ai  rivieraschi,  del  pari  è  da  con- 
cludere che  i  letti  stessi  de'  fiumi  o  torrenti  appartengono  allo 
Stato  quando  sono  navigabili  ed  atti  al  trasporto,  e  ai  proprietari 
particolari  gli  altri. 


(1)  Art.  411  ood.  oiv.;  Legge  snlle  opere  pabb.,  art.  22.  V.  Corte  case.  Napoli, 
lo  marzo  1873  e  C.  casa.  Torino,  15  lagUo  1878,  presso  Varcasia,  JDfil  po$8ei90f 
pagg.  124,  126. 

(2J  Cod.  oiv.,  art.  412. 

(3)  L.  5,  fF.  de  divis.  rer. 

(4)  L.  6,  ff.  de  divis,  rei-. 

(5)  Ulpiano,  leg.  1,  $  1,  de  flum.  Il  fiume  ò  pnbìilico  o  privato  in  senso  ro- 
mano. Pubblico  è  il  flome  perenne,  secondo  la  definizione  di  Cassio  approvata 
da  Celso,  e  da  Ulpiano,  L.  1,  ^  3,  h.  t. 

(6)  Pacifici-Mazzoni,  DUtin»,  dei  beni,  n,  74. 
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E  alla  medesima  conseguenza  sembra  condurre  l'art.  459,  dove 
è  detto  che  la  proprietà  dell'  isola  staccata  per  la  vis  fluminis  pub 
esser  rivendicata  dal  proprietario  del  fondo  onde  fu  staccata,  ec- 
cetto che  si  tratti  di  fiumi  navigabili  od  atti  al  trasponto,  ne'  quali 
lo  Stato  ha  diritto  di  farsi  cedere  la  proprietà  mediante  un'  inden- 
nità proporzionata.  Anche  presso  i  romani  Pomponio  diceva  pub- 
blico l'uso  del  fiume  si  aut  navigabile  est  aut  ex  eo  aliud  navigabile 
ftt  (1).  E  qual  altro  infatti  può  esser  l'uso  veramente  pubblico  cui 
un  corso  d'acqua  è  destinato  se  nou  sia  quel  della  navigazione  o 
del  trasporto,  cioè  la  comunicazione  da  un  punto  all'altro  del  ter- 
ritorio nazionale  come  appunto  la  viat  Non  furono  anzi  detti  i 
fiumi  vie  che  si  muovono  da  set 

Malgrado  tutto  ciò  la  generica  dizione  del  codice  patrio,  a  con- 
fronto della  dizione  ristretta  del  codice  francese,  ci  conduce  a  con- 
cludere, anche  presa  per  sé  sola,  che  non  i  soli  fiumi  o  torrenti 
navigabili  ed  atti  al  trasporto  possono  essere  demaniali  (2).  Le  di- 
sposizioni degli  art.  457,  458,  459,  non  bastano  alla  tesi  contraria. 
Imperocché  anche  a  non  voler  supporre  che  derivassero  dal  codice 
francese  nel  patrio,  come  incoerenza  alla  dizione  modificata  dell'ar- 
ticolo 427,  il  diritto  di  accessione  stabilito  a  favore  dello  Stato  da 
quelli  articoli  pe'  soli  fiumi  navigabili  o  atti  al  trasporto  non  im- 
porta che  la  demanialità  sia  ristretta  a  questi,  essendoché  un  tal 
diritto  non  segue  sempre,  come  sopra  si  avvertì  nel  caso  dell'alveo 
abbandonato,  la  logica  rigorosa  della  proprietà,  ma  si  mescola  a 
un  principio  di  equità  o  di  utilità  pubblica..  Or  questa  ragione,  che 
favorisce  i  proprietari  fronteggianti  nel  caso  di  fiumi  non  naviga- 
bili né  atti  al  trasporto,  da'  cui  fondi  possono  presumersi  per  de- 
trito formato  le  isole  ed  unioni  di  terra,  assiste  invece  lo  Stato 
negli  altri,  perché  l'interesse  della  navigazione  e  del  commercio 
esige  che  lo  Stato  possa  liberamente  disporre  di  tutto  il  fiume  o 
torrente  e  di  quanto  si  vien  formando  lunghesso  il  suo  corso.  Ve- 
dremo ora  come  la  proprietà  delle  ripe  non  é  argomento  della  pro- 
prietà del  fiume  e  come  questa  vada  separata  da  quella,  senza  di 
che  lo  Stato  non  dovrebbe  pagare  al  proprietario  il  prezzo  del  ter- 
reno staccato,  come  dispone  l'art.  459. 


(1)  L.  2,  ff.  de  flum. 

(2)  Pacifici- Mazzoni,  Dietinz,  dei  6eni,  n.  74.  —  Sciai.oja,  Comm,  al  <hwJ. 
di  proò.  oiv,,  DD.  697,  703,  761. 
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Del  resto  la  disposizione  dell'art.  93  della  legge  sol  lavori 
pubblici  20  marzo  1865,  ali.  Fj  che  pone  a  carico  dello  Stato  le 
opere  che  hanno  per  auiòo  oggetto  la  navigazione  de'  finmi,  laghi 
e  grandi  canali  coordinati  ad  un  sistema  di  navigazione,  o  la  con- 
servazione delValveo  de^  fiumi  di  confine^  pone  senza  dubbio  una 
nuova  categoria  di  fiumi  demaniali  che  non  è  quella  de'  naviga- 
bili o  atti  al  trasporto  e  indica  come  possa  esservi  in  un  fiume 
una  pubblica  utilità  che  non  sia  la  navigazione  e  il  commercio. 
Imperocché  non  è  da  dubitare  che  i  fiumi  di  confine,  conservati 
a  cura  e  spese  soltanto  dello  Stato,  non  siano  con  ciò  solo  sua 
proprietà. 

Ed  è  pure  da  considerare  l'argomento  discretivo  della  francese 
alla  legge  italiana,  perchè  anche  in  Francia,  ove  l'articolo  538  re- 
stringe la  demanialità  ai  fiumi  navigables  o  fluitàbles^  è  questione 
assai  controversa  se  anche  i  fiumi  non  navigabili  né  atti  al  tras- 
porto possano  essere  demaniali  (1). 

Quid  juris  de'  corsi  d'acqua  confluenti  ai  navigabili!  Non  li  ri- 
terrei perciò  solo  demaniali,  ma  solo  quando  e  per  questo  e  per 
altri  rapporti  possono  veramente  dirsi  pubblici  nel  senso  della 
legge  (2).  Se  poi  un  medesimo  fiume  sia  in  parte  navigabile,  in 
parte  no,  non  credo  potersi  da  noi  fare  quella  distinzione  jahé  fu 
controversa  in  Francia,  ed  è  ancora  (3).  Noi  credo  per  la  indivi- 
sibilità e  unità  del  fiume. 

Ma  che  cosa  è  torrente  nel  senso  del  codice!  È  un  corso  su- 
bitaneo che  nasce  da  piogge  dirotte  o  da  nevi  sciolte,  e  special- 
mente hyeme  fluens  (4),  ovvero  un  corso  d'acqua  anche  perenne  di 
minor  conto!  La  prima  opinione  è  raccomandata  dall'etimologia, 
dall'uso,  dalla  tradizione  romana.  Ma  alla  seconda  favorisce  più 
la  ragione  della  classificazione,  posta  evidentemente  dal  legisla- 
tore nell'importanza:  l'analogia  che  a  tali  torrenti  possono  for- 
marsi alluvioni  (5):  il  poter  essere  cotesti  torrenti,  come  i  fiumi, 
navigabili  e  fluitabili  (art.  557,  558,  559):  infine  il  trovarsi  nel  testo 


(1)  Laurent,  Prine,,  VI,  9. 

(2)  ROMAONOSi,  Bagion  civile  delle  acque,  Prenog.f  $  IX. 

(3)  Laurent,  VI,  10. 

(4)  Ulp.,  L.  1,  ^  If  de  flum. 
(6)  Art.  453. 

Mjeucgi.  —  IntHtuzùmi  di  diriU«  amministrativo  ->  24. 
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italiano  torrente  in  corrispondenza  alla  parola  rivière  del  testo 
francese  (1). 

Oiò  non  Tieta  per  altro  che  sotto  il  nome  di  torrenti  vadano 
intesi  i  corsi  intermittenti  d'acqua,  purché  abbiano  durata  di  corso 
e  importanza  commerciale^  e  insomma  siano  tali  da  servire  ad  usi 
pubblici.  Di  che  il  giudizio  spetta  ne'  singoli  casi  al  solo  magi- 
strato (2). 

n  fiume  o  torrente  consta  di  tre  elementi:  volume  o  corpo  di 
acqua,  .alveo,  ripe.  È  indubitato  che  il  primo  elemento,  a  diffe- 
renza dell'acqua  fluente  prima  della  sua  occupazione  parziale,  sia 
cosa  pubblica,  cioè  dello  Stato,  consistendo  in  esso  la  sostanza 
del  fiume,  e  da  esso  dipendendo  l'uso  pubblico  che  se  ne  fa; 
quindi  il  non  poterai  derivare  Pacqua  senza  la  concessione  o  il 
titolo  (3). 

Lo  stesso  parrebbe  potersi  senza  controversia  dire  dell'alveo 
e  della  ripa,  perocché  fiume  non  si  concepisce  senz'alveo  (4),  ed 
esso  è  occupato  perpetuamente  dall'acqua  fluente  (5).  Pur  tuttavia 
l'alveo  è  ritenuto  da  alcuni  comune  o  di  nessuno  (6);  da  altri  è 
considerato  di  uso  pubblico  ma  di  privata  proprietà  de'  rivieraschi  (7). 
Questa  ultima  teoria,  più  che  alla  logica  del  diritto  di  proprietà 
e  al  concetto  del  fiume,  s'informò  al  diritto  d'accessione  e  dall'es- 
sere questo  presso  i  proprietari  rivieraschi  s'inferì  che  presso  1 
medesimi  fossero  l'alveo  e  le  ripe.  Ma  può  osservarsi  che  le  isole 
ed  unioni  di  terra  che  si  formano  nel  letto  dei  fiumi  e  torrenti 
navigabili  od  atti  al  trasporto  appartengono  allo  Stato  e  gli  i^ 
partengono  per  diritto  di  aoceesUme  (8):  laddove  negli  altri  fiumi 
appartengono  ai  rivieraschi  (9):  onde  l'argomento  che  si  trae  dal 

(1)  Cod.  nap.|  art.  538.  -^  Vedi  Pacifici-Mazzoni,  Comm,  dÀ9tiMione  dei 
ien4,  n.  74. 

(2)  V.  Trib.  Tot.  22  febbr.  1862,  Baoo^  XIV,  3,  148;  Proudhon,  Dm  Ikm. 
puhhy  t.  IV,  n.  1417  ;  Foucart,  Droit  pubi,  adm.,  t.  II,  n.  271. 

(3)  Legge  ani  layori  pnbblloi  20  mano  1865,  ali.  F,  art.  132,  133. 

(4)  L.  1,  i  7,  f£.  de  flum. 

(5)  GiANZANA,  Le  aeque,  I,  26. 

(6)  SciALOiA  A.,  Comm.  al  ood,  di  proe.  eiv,  n.  761. 

(7)  Ricci,  Dir,  oiv.,  voi.  II,  n.  49.  V.Relaz.  Pisaneixi  buI  codice,  I,  3,  e  re- 
la£lone  commiss.  Senato,  III,  5;  Soialoia,  Sulla  propr.  dell'alveo  e  delle  ieole 
eorte  ne*  fiumi. 

(8)  Cod.  oiy.,  art.  457. 

(9)  Cod.  oiv.,  art.  458. 
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diritto  d'accessione  si  ritorce,  cioè  prova  la  proprietà  nello  Stato 
dell'alveo  perchè  le  isole  sono  accessione  dell'alveo.  Ohe,  se  nel 
caso  d'un  fiume  o  torrente  formante  un  nuovo  letto  abbandonando 
l'antico  questo  spetta  ai  proprietari  confinanti  delle  due  rive  (1),  ciò 
non  vuol  dire  che  la  proprietà  era  de'  confinanti,  ma  che  diventa,  e 
la  proprietà  di  essi  non  preesisteva  sul  letto  ma  sui  terreni  late- 
rali, e  quella  del  letto  vi  accede  dopo  l'abbandono.  D'altronde 
l'art.  228  della  legge  sui  lavori  pubblici  decide  per  la  proprietà 
dello  Stato,  disponendo:  «  yan  sarà  dovuto  alcun  compensa  o  risar- 
cimento per  occupazioni  permanenti,  provvisionali  o  temporanee  degli 
alvei  delle  acque  pubblichCj  delle  spiagge  laotuili  o  marittime,  né  di 
guaiunqìée  altro  terreno  improduttivo  appartenente  allo  Stato  >.  Besta 
a  spiegare  perchè  l'alveo  abbandonato  non  rimane  proprietà  dello 
Stato  al'  pari  dei  relitti  del  mare  (2),  e  non  passi  dal  demanio 
al  patrimonio  pubblico.  Evidentemente  ne  fu  ragione  un  consiglio 
di  equità  e  la  presunzione  che  il  letto  del  fiume  siasi  formato  a 
poco  a  poco  dalle  acque  a  danno  delle  proprietà  traversate  dal 
fiume  medesimo.  Oome  gratuita  gli  è  quindi  la  espropriazione 
naturale  che  l'acqua  fa  della  terra,  gratuito  sembrò  doverne  es- 
sere il  ritorno  al  proprietario,  cessato  l'uso  e  la  destinazione  pub- 
blica. 

Diversa  è  la  questione  delle  ripe,  benché  anche  per  esse  possa 
dirsi  che,  come  parti  accessorie  e  necessarie  del  fiume,  debbano 
appartenere  allo  stesso  proprietario,  cioè  allo  Stato.  H  diritto  di 
accessione  delle  unioni  di  terre  ed  incrementi  e  relitti  (3)  lungo  di 
esse  ripe,  cioè  delle  alluvioni,  che  la  legge  attribuisce  ai  proprietari 
ripuari  (4),  prova  che  sin  da  principio  è,  non  diventa  poi,  la  pro- 
prietà de'  privati.  E  milita  per  le  ripe  particolare  ragione  a  rite- 
nerle i)roprietà  privata  (5).  La  ripa  infatti  forma  tutt'una  cosa  col 
terreno  che  costeggia  il  fiume  e  non  serve  all'uso  pubblico  continuo 
come  il  lido  del  mare,  che  è  destinato  al  commercio,  alla  pesca, 
alla  navijgazione,  alla  comunicazione  anche  da  regione  a  regione, 
alla  salute  eziandio  degli  uomini,  laddove  la  riva  del  fiume  non  ha 


(1)  Cod.  oiv.,  art.  454. 

(2)  Cod.  nap.,  art.  538. 
•(3)  Cod.  oiv.,  art.  454. 

(4)  Cod.  civ.,  art  453. 

(5)  Laubsnt,  PHito.,  VI;  on.  11,  42;  cod.  oiy.,  art.  584. 
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altr'  UBO  che  quello  della  nayigazione^  che  non  è  permanente  né  con- 
tlnoa,  e  non  costituisce  quindi  quella  necessità  che  solo  autorizza 
a  sottrarre  alla  libera  proprietà  de'  priviE^ti  la  terra  e  a  porla  fuori 
di  commercio.  Alla  navigazione  di  fiumi  basta  la  servitù  pubblica 
del  marciapiede  che  le  leggi  stabiliscono  e  che  essa  stessa  presup- 
pone la  proprietà  ne'  rivieraschi  (1).  Non  tutti  tali  argomenti  altri 
troverebbe  accettevoli  dall'aspetto  del  diritto  razionale  e  da  farsi. 
Ma  il  diritto  positivo  ha  consacrato  questa  teoria  (2). 

Ben  però  devesi  distinguere  ne'  margini  de'  fiumi  o  torrenti  due 
cose:  la  ripa  intema  e  la  ripa  esterna.  La  ripa  interna  non  è  se 
non  il  lembo  rilevato  di  quella  cavità  entro  cui  scorre  il  fiume,  e 
forma  quindi  una  cosa  sola  coll'alveo  :  deve  quindi  di  essa  dirsi  quel 
che  dell'alveo  stesso  si  dice.  Alla  ripa  esterna,  che  è  quella  zona 
di  terreno  circostante  che  confina  coU'acqua  ossia  col  letto,  si  ap- 
plicano appunto  gli  argomenti  co'  quali  si  .difende  la  proprietà  dei 
rivieraschi  e  le  obbie^oni  altresì. 

Ma  quale  è  il  limite  tra  la  ripa  interna  del  fiume;  ossia  tra  il 
fiume  stesso  e  la  proprietà  privata  latistantet 

La  questione  nasce  dal  variare  della  piena  delle  acque.  Il  diritto 
romano  definisce  la  ripa:  «  qtMe  plenissimum  flumen  cowtinet  >  (3), 
principio  conforme  all'altro  che  regola  il  lido  del  mare;  intendendo 
però  la  piena  ordinaria  per  cause  usuali  e  naturàlem  rigorem  eur- 
sue  tenene  >  non  per  le  accidentalità  impreviste,  come  pioggie  e 
nevi,  o  qualche  ostacolo  alla  foce  «  caeterum  si  quando  vel  imtribus 
vel  mari  vd  qua  alia  ratione  ad  tempus  excrevit  ripas  sua^  mm  mutoit. 
Kemo  denique  dixit  Nilum  oum  incremento  suo  Aegyptum  operit  ripas 
suas  mutare  vel  ampliare;  si  tamen  noiuraliter  creverit,  utperpetuum 
inorementum  naotus  sit,  vel  alio  flumine  admixto  vel  qua  alia  ratione  : 
dubio  prooul  dicendum  est  ripas  quoque  eum  mutasse:  quemadmodum 
si  iUveo  mutato  alia  ooepit  currere  >  (4).  Qual  poi  sia  la  piena  usuale 
al  di  là  della  quale  il  fiume  dicasi  straripare,  è  questione  di  fatto 
che  il  magistrato  solo  è  competente  a  giudicare.  Un  criterio  può 


(1)  Cod.  oap.,  art.  650  ;  Cod.  ital.,  art.  534  ;  Legge  Bulle  opere  pnbbL,  art.  144. 
Merlin,  Bépert,,  Rivière,  (  1,  n.  VI  (t.  XXX,  pag.  82)  ;  Laurent,  loc.  oit.,  n.  8. 

(2)  Vedi  le  Buocltate  Belagioni  PlsaDelli  e  della  oommissioDe  del  Senato  e, 
in  diritto  romano,  i  titoli  D.  De  flum.  ;  Ne  quid  in  flum,  pubL,  ecc. 

(3)  L.  2,  M,  L.  3,  M  e  L.  1,  «  5,  D.  De  flum. 

(4)  L.  1,  }  5,  D.  De  flum. 
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esser  dato  dal  limite  tra  il  suolo  sterile  e  la  vegetazione  (1),  e 
nella  impossibilità  di  applicare  un  tal  criterio,  quello  della  media 
delle  elevazioni  dell'acqua,  benché  a  questo  debbasi  il  men  possi- 
bile ricorrere  come  criterio  al  tutto  fittizio  e  arbitrario  (2). 

e)  Oanali.  —  Anche  demaniali  sono  i  canali  di  navigazione  e 
di  bonificamento.  Quantunque  non  classificati  dall'art.  527,  essendo 
o  costruiti  dallo  Stato  o  destinati  da  esso  ad  uso  pubblico  ed  equi- 
parati in  tutto  a'  fiumi  navigabili^  non  vi  ha  dubbio  che  formino 
proprietà  demaniale  dello  Stato  medesimo  (3),  benché  siano  dal- 
l'arte anziché  da  natura  apparecchiati  allo  scopo  del  commercio  e 
deUa  navigazione.  Tuttavia  i  canali  possono  essere  costruiti  a  cura 
dei  particolari  o  concessi  dallo  Stato  ai  particolari,  col  vincolo  della 
destinazione  allo  scopo  pubblico.  Ne  risulta  una  proprietà  privata 
trasmissibile,  alienabile,  ma  con  vincolo,  che  non  è  vera  servitù, 
ma  un  peso  i)er  pubblica  utilità. 

f)  Febbovie.  —  H  medesimo  può  avvenire  delle  ferrovie, 
quando  la  proprietà  sia  dello  Stato,  nel  qual  caso  la  proprietà  deve 
considerarsi  come  demaniale.  Né  a  tale  qualificazione  fa  ostacolo  la 
tassa  o  prezzo  che  si  esige,  non  rappresentando  questo  un  vero  nolo, 
ma  un  peso  imposto  all'uso  pubblico  (4).  Ma  può  essere  ed  é  dei 
concessionarii  quando  la  ferrovia  fu  costruita  a  loro  cura  e  spese, 
o  loro  ceduta  dallo  Stato,  con  quelle  condizioni  che  debbono  desu- 
mersi dalle  convenzioni  e  segnatamente  la  condizione  della  devo- 
luzione e  risoluzione  dopo  un  dato  tempo  a  favore  dello  Stato  (5). 
La  demanialità  delle  ferrovie  si  estende  ai  loro  accessorii:  stazioni, 
vie  succursali  e  stabilimenti  varii.  La  questione  degli  opifici  il  con- 
siglio di  Stato  firancese  la  risolvette  con  distinzione  (6). 


(1)  Lione,  21  febbraio  1843  (Datxoz,  v.  Eaux^  n.  42);  id.,  10  gennaio  1849 
(Dalloz,  1849.  2,  148);  Tolosa,  22  gingno  1860  (Dalloz,  1864,  1,  114);  Lau- 
rent, Prino.,  VI,  8. 

(2)  Cit.  Corte  Lione,  25  febb.  1843;  Pacifici-Mazzoni,  Dietim,  de'  beni,  n.  74. 

(3)  Dkmolombe,  IX,  457  Us;  Acbry  e  Rau,  II,  $  168,  pag.  36  e  segg.;  Lau- 
rent, VI,  13  e  segg. 

(4)  Pacifici-Mazzoni,  loc.  cit.,  n.  75  e  le  autorità  ivi  aUegate. 

(5)  Cantra,  Laure  «t,  Prino.,  VI,  29-35,  che  pensa  il  diritto  dei  concessionari 
essere  un  diritto  sui  generis.  Vedi  però  la  legge  sul  lavori  pubbUoi,  segnata- 
mente agU  articoli  250,  260,  269,  272,  279,  283,  284  sul  riscatto. 

(6)  Arrèt  17  agosto  1864,  27  gennaio  1865,  25  agosto  1865  presso  DuCROCQ, 
op.  di.,  II,  792. 
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g)  Laghi.  —  Benché  uon  annoverati  tra  i  beni  demaniali  nel 
Tart.  427,  possono  por  tattavolta  esser  tali  quando  siano  proprietà 
dello  Stato  e  abbiano  i  caratteri  dell'uso  pubblico,  come  se  siano 
di  tal  grandezza  da  servire  alla  navigazione,  al  commercio,  all'  in- 
dustria (1),  al  qual  caso  riferiscesi  appunto  Tart.  13  della  legge  sui 
lavori  pubblici:  <  Sono  a  carico  dello  Stato  le  opere  che  hanno  per 
unico  oggetto  la  navigazione  dei  fiumi,  laghi  e  grandi  eanali  coordi- 
nati a  un  siitema  di  navigazione  :»;  e  l'articolo  100:  <  I  porti  e  gli 
scali  iui  laghi  e  fiumi  sono  a  carico  de'  comuni  in  cui  sono  collocati 
0  di  più  comuni  riuniti  in  consorzio.  Qualora  questi  porti  o  scali  in- 
teressino alla  navigazione  intemazionale  o  ad  una  o  piii  provinoie,  po- 
tranno essere  pareggiati  ai  porti  marittimi  di  terza  o  di  quarta  classe, 
nei  modi  e  per  tutti  gli  effetti  in  questa  legge  stabiliti  >  Le  quali  ^di- 
sposizioni, come  tutte  le  altre  della  legge  pei  lavori  pubblici  re- 
lative alle  acque,  bencliè  non  dirette  a  definire  la  proprietà  delle 
medesime,  come  lo  sono  invece  quelle  rc^lative  alle  strade,  ma  solo 
all'amministrazione  e  alla  polizia,  fauno  chiaro  che  la  legge  con- 
sidera come  di  pubblico  interesse,  vuoi  nazionale,  vuoi  regionale, 
le  acque  dei  laghi  importanti.  Gli  altri  possono  essere  patrimoniali 
dello  Stato,  o  de'  privati  secondo  i  titoli:  conforme  a  che  disse 
Giavoleno,  parlando  del  lido:  <  Litus  publicum  est  eoitenus  qua  ma- 
ximus  fluctus  hibernus  exaestuat.  Idemque  juris  est  in  lacu,  ni9i  is 
totus  privatus  est  >  (2).  In  diritto  internazionale  è  noto  che  Pacqua 
litorana,  ove  l' impero  nazionale  si  estende,  è  la  portata  di  cannone. 

h)  Altri  canali  o  coesi  d'acqua.  —  Tutti  i  corsi  d'acqua 
sono  soggetti  alle  leggi  e  al  potere  di  polizia  per  la  sicurezza  e 
salubrità  pubblica,  alle  regole  concernenti  le  arginature,  i  consorzi 
obbligatori  (3).  Ma  di  chi  è  la  proprietà  di  tutti  i  corsi  d'acqua 
che  non  siano  fiumi  o  torrenti  nel  senso  dell'art.  427 1  È  questione 
grave,  dove  svarìatissime  sono  le  opinioni. 

1^  opinione.  Sono  dello  Stato,  cioè  demaniali  come  i  fiumi  e 
torrenti  (4)«  Ifon  osta,  si  dice,   l'articolo  538  del  codice  francese 


(1)  Vedi  SciALOiAy  PiSANKLLi  6  MANCINI,  Comm,  al  ood,  proo,  oiv,,  parte  II, 
tit.  VII;  oap.  vin,  sez.  1,  n.  cmix.  Cenni,  Studii  di  dir,  puhhL,  pag.  188. 

(2)  Leg.  112,  D.  de  verh.  iignif, 

(8)  V.  legge  20  marzo  1865,  aU.  F. 

(4)  Vedi  Demolombe,  t.  X,  pagg.  99,  101,  180,  che  cita  le  antorità  in  ap- 
poggio di  questa  opinione;  Corte  di  Donai,  18  dicembre  1845  (Daixoz,  1846,  2, 
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(427  italiano),  perchè  la  sua  dizione,  benché  in  apparenza  ristretta 
a'  fiumi  navigabili  e  atti  al  trasporto,  è  compiata  dal  principio  ge- 
nerale che  tatto  le  porzioni  del  territorio  francese  che  non  sono 
soBcettibili  di  privata  proprietà  sono  dipendenze  del  demanio  pab- 
blioo.  Ora  Pacqaa  corrente  non  è  sascettiya  di  privata  appropria- 
zione e  cosi  anche  il  letto  che  ne  è  il  naturale  accessorio.  Un  se- 
condo argomento  desamesi  dall'art.  663  (cai  non  è  conforme  però 
P  italiano  461),  secondo  il  quale,  quando  il  fiume  muta  letto,  i  pro- 
prietari dei  fondi  occupati  dal  nuovo  prendono  a  titolo  d'indennità 
l'antico,  ciò  che  importa  che  questo  non  era  de'  rivieraschi  ma  del 
pubblico  demanio  (1). 

Nel  diritto  francese  si  aggiunge  ancora  un  motivo  che  vien 
dalla  legge  22  gennaio  1808,  che  negava  ogni  indennità  a'  rivie- 
raschi quando  il  governo  dichiarava  navigabile  un  fiume  che  non 
lo  era.  I  fiumi  e  corsi  d'acqua  non  navigabili,  si  dice  ancora,  sono 
per  loro  natura  destinati  all'uso  di  tutti  non  suscettibili  di  pri- 
vata proprietà,  e  dacché  la  legge  non  li  attribuisce  ai  particolari 
se  non  in  quanto  a  certi  determinati  usi  (art.  644  e  645  codice 
francese;  543,  544  cod.  ital.),  sono  necessariamente  del  demanio 
pubblico. 

2^  opinione.  La  proprietà  dei  corsi  d'acqua  secondarli  è  dei 
comuni.  Non  essendo  essi  suscettibili  di  proprietà  privata,  ma  per 
natura  atti  all'  uso  di  tutti  e  non  trovandosi  annoverati  fra  le  cose 
del  demanio  dello  Stato,  debbono  includersi  nel  demanio  munici- 
pale (2). 

3*  opinione.  I  corsi  d'acqua  sono  di  proprietà  dei  rivieraschi  (3). 
Oli  argomenti  ne  sono  molteplici.  1°  L'antica  giurisprudenza  fran- 
cese, secondo  la  quale  i  corsi  d'acqua  non  navigabili  né  fluitable$ 
erano  considerali  come  proprietà  dei  signori  e,  in  mancanza  di  ti- 


26).  NeUo  stesso  senso  le  corti  di  Qand,  22  Inglio  1844  (Paéicr.f  1849,  2,  244). 
e  di  Bruxelles,  26  febbraio  1870  (PaHor,,  1870,  2;  186),  e  6  maggio  1846  {Poiicr., 
1846,  2,  363);  Laurent,  Prino.,  VI,  17  e  segg.;  Persico,  Prino.  di  dir.  amm., 
y.  2,  pag.  250. 

(1)  Blprova  ohe  l'alveo  dei  finml  e  torrenti  è  dello  Stato. 

(2)  Corte  di  cassazione  belga,  23  aprile  1852  (Pasiùr^  1852,  1,  245). 

(3)  CHAHPiONKiàRE,  De  la  propriété  de$  oour$  d'eaux  non  navigàble$,  1846; 
liAlTRKNT,  Ptinoip.,  VI,  15  e  segg.;  Corte  d'Amiens,  28  gennaio  1843  (Daixoz, 
1845,  2,  189.;  BmxeUes,  16  luglio  1846  (Poèior.f  1846,  2,  260);  Troplono,  De 
la  pre$or,f  I,  145. 
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ioli  particolari,  dei  priyati  possessori  (1).  2°  H  capitolo  III  del  ti- 
tolo I  del  primo  libro  del  codice  che  s'intitola  dalla  distinzione 
de'  beni  in  rapporto  a  coloro  che  li  possiedono,  e  che  classificando 
1  beni  in  sole  dne  categorie,  cioè  dei  privati  e  non  dei  privati,  in 
questa  seconda  categoria  non  solo  non  colloca  i  corsi  d'acqua,  msk 
li  esclude  colPenumerare  nell'art.  538  fra  le  cose  del  demanio  dello 
Stato,  i  soli  fiumi  navigabili  e  atti  al  trasporto.  Il  medesimo  di- 
casi del  codice  italiano,  il  quale,  benché  meno  restrittivo,  enume- 
rando però  tra  le  cose  demaniali  i  soli  fiumi  e  torrenti,  evidente- 
mente esclude  i  corsi  d'acqua  che  non  meritano  tal  nome,  soggiun- 
gendo infine  della  enumerazione  all'art.  435:  t  beni  non  indicati 
ne'*  precedenti  articoli  appartengono  ai  privati.  3^  La  demanialità  cioè 
la  sottrazione  di  una  parte  di  cose  alla  libera  appropriazione  pri- 
vata essere  un'eccezione,  la  proprietà  privata  la  regola;  quella  dun- 
que dover  cessare,  cessando  la  necessità  pubblica.  4^  L^art.  543 
del  codice  italiano  (644  del  francese)  disponente:  quello  il  cui  fondo 
eotteggia  un*aoqua  che  corre  naiuràlmente  e  senza  opera  manufatta^ 
tranne  quella  dichiarata  demaniale  dalVart.  427  (fr.  538)  o  sulla  qu4le 
altri  abbia  diritto^  può,  mentre  tnucorre,  farne  uso  per  la  irrigazione 
de^  suoi  fondi  e  per  l'esercizio  delle  sue  industriCy  a  condizione  però 
di  restituirne  le  colature  e  gli  avanzi  al  eorso  ordinario.  Quello  il  cui 
fondo-  è  attraverscUo  da  questa  euiqua  può  anche  usarne  nello  intervallo 
in  cui  essa  vi  trascorre,  ma  colVobbligo  di  restituirla  al  corso  ordina- 
rio mentre  esce  dai  suoi  terreni.  Ora  questa  disposizione  riconosce 
due  volte  la  proprietà  dei  rivieraschi;  la  prima  quando  rileva  la 
distinzione  tra  l'acqua  demaniale,  cioè  dello  Stato,  e  l'acqua  che 
non  lo  è;  la  seconda  quando  al  proprietario  del  fondo  costeggiato 
o  traversato  attribuisce  l'uso  agricolo  o  industriale,  coll'obbligo 
soltanto  della  restituzione  al  corso  ordinario:  uso  che  di  natura 
compendia  quasi  tutta  la  sostanza  di  un  corso  d'acqua.  5^  H  diritto 
di  accessione,  per  cui  ai  rivieraschi  appartengono  tanto  le  ìsole  ed 
unioni  di  terra  che  si  formano  nei  fiumi  non  navigabili  né  atti  al 
trasporto  (articolo  458;  fr.  661),  quanto  il  letto  abbandonato  de' 
fiumi  e  torrenti  non  navigabili  nò  atti  al  trasporto  ed  anche  (per 
equità)  di  quelli  navigabili  od  atti  al  trasporto  (art.  461;  fr.  563). 
.  Come  le  isole  ed  unioni  di  terra  ne'  fiumi  o  torrenti  navigabili  ed 
atti  al  trasporto  sono  dello  Stato  perché  dello  Stato  è  la  proprietà 

(1)  Cassazione  belga,  17  loglio  1866  (Daltx)Z,  1866,  I,  391). 
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dì  essi  fiumi  o  torrenti,  così  le  dette  accessioni  sono  de'  rivieraschi 
appunto  perchè  di  essi  è  ancora  la  proprietà  del  letto  cui  accedono 
e  de'  corsi  di  acqua  interi.  6*^  L'i^rt.  544  (fr.  645)  che  in  caso  di 
controyersia  tra^ì  proprietari  interessati  rende  l'autorità  giudiziaria 
arbitra  di  conciliare  l'interesse  dell'agricoltura  e  della  industria 
coi  riguardi  dovuti  alla  proprietà:  la  qual  parola  non  può  riferirsi 
se  non  alla  proprietà  dell'acqua  stessa  e  a'  privati  proprietari  de' 
fondi  latistantì  (1).  7°  A  ciò  può  aggiungersi  la  rubrica  sotto  cui 
son  collocati  gli  art.  543-544:  <  delle  servitil  che  derivano  dotta  si- 
tuazione dei  luoghi  ».  Gli  obblighi  dunque  de'  rivieraschi  a  resti- 
tuire l'acqua  sono  servitù,  gravanti  la  loro  proprietà.  Di  chi  dun- 
que, se  non  de'  rivieraschi  stessi,  la  proprietà  dell'acqua! 

4^  opinione.  La  proprietà  dei  corsi,  secondari  di  acque  non  è 
propriamente  di  nessuno;  la  tutela  e  giurisdizione  ne  è  dello  Stato; 
l' uso  comune  a  tutti,  salvo  certi  usi  particolari  dei  rivieraschi  (2). 
Sono  argomenti  di  codesto  sistema  la  natura  dei  corsi  d'acqua  inap- 
propriabìle  e  l'uso  di  essi  comune  a  tutti  e  l'art.  714  del  codice 
Napoleone.  Si  aggiunga  nel  diritto  francese  la  legge  del  3  frimaio, 
anno  YII,  art.  103,  che  esonera  dalle  imposte  le  piazze  e  i  mer- 
cati, le  grandi  strade,  le  strade  comunali  e  i  fiumi  (rivières)  in 
generale. 

TTna  modalità  di  questo  sistema  distingue  i  fiumi  non  naviga- 
bili, e  questi  li  fa  cose  eomunij  dai  minori  corsi  d'acqua,  che  at- 
tribuisce ai  rivieraschi  (3). 


(1)  Vedi  Laurent,  loc.  oit.,  n.  18  e  autori  ivi  citati. 
.  (2)  Mermn,  SéperUf  vort).  rivière,  $  11,  n.  5  (t.  XXX,  pag.  87);  Quetiioné 
de  droit,  rerb.  Cours  d'eau,  $  1  (t.  IV,  pag.  395);  Zachariae  e  Aubrt  e  Rau 
(t.  II,  pag.  86  e  nota  8);  Oassaz  fr.,  14  febbraio  1883  (Daixoz,  t.  Eaux,  n.  213); 
Tolosa,  6  giugno  1832  (ivi,  n.  377);  Caseasione,  10  giugno  1846  (Daixoz,  1846, 
I,  177)  ;  23  novembre  1858  (Dalloz,  1859  I,  18),  e  8  marzo  1865  (BaujOZ,  1865, 
I,  130);  Metz,  11  agosto  1868  (Dalloz,  1869,  2,  53).  È  la  giurispr.  francese 
quasi  unanime:  Laurent,  VI,  21;  Proudhon,  Du  domaine  pubi.,  n.  669,  1415; 
Demolombe,  t.  X,  pag.  122;  Isambert,  De  la  voirie,  n.  190  e  segg.;  Consiglio 
di  Stato  (V.  DucROCQ,  Droii  adm,,  II,  832);  Ducrocq,  ibid.  Il  quale  distingue 
però  le  peiites  rivièree,  di  cui  gli  articoli  644,  556,  comuni  nel  senso  dell'arti- 
colo 714,  dai  ruieeeauxf  intermittenti,  men  larghi  e  meno  importanti,  proprietà 
de'  rivieraschi  (U,  816). 

(3)  Demolombe  e  Proudhon,  loc.  oit.  ;  Jrréte  d^Agen,  4  marzo  1856  (Dalix>z, 
1856,  2,  63)  e  de  Bordeaux,  7  agosto  1862  (Dalloz,  1862,  2,  191). 
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5^  opinione.  Dee  distinguersi  il  letto  dalla  massa  dell'acqua. 
Il  letto  è  dei  rivieraschi,  di  che  fan  prova  le  disposizioni  degli 
articoli  467,  468,  461  (fr.  560,  561,  563);  la  massa  d'acqua  non  è 
proprietà  d'alcuno  (1). 

La  moltiplicità  delle  opinioni  dimostra  la  gravità  e  la  intrin- 
seca dubbiessa  della  questione,  la  quale  sorge  alla  sua  volta  da 
codesta  natura  così  speciale  e  così,  quasi  a  dire,  equivoca  dell'ac- 
qua. Diremo  il  nostro  pensiero. 

Astraendo  dal  vaso  o  canale  ove  l'acqua  si  contiene  e  aflSssan- 
dosi  nell'acqua  stessa,  essa  può  considerarsi  in  tre  sensi  e  per  tre 
scopi  ovvero  ordini  di  utilità,  cioè:  a)  nella  sua  fisica  e  concreta 
sostanza,  ossia  neUe  molecole  che  la  compongono  ad  un  dato  mo- 
mento (derivazioni  momentanee);  ()  in  quanto  perennemente  e  con- 
tinuamente fluisce  e  si  rinnuova;  e)  nel  suo  corso  e  neUa  sua  massa 
in  quanto,  separatamente  dalle  molecole  incessantemente  rinnovan- 
tisi,  forma  un  tutto  costante  benché  rinnuovato  ad  ogni  istante 
dalla  perennità  sua.  Nel  primo  senso,  l'acqua  è  di  nessuno,  ma  ap- 
propriabile, e  appropriata  passa  nel  patrimonio  dell'occupante.  Nel 
secondo  senso,  è  la  vera  €iqua  profluens  del  diritto  romano,  inap- 
propriabile perchè  inesauribile,  comune  cioè  in  proprietà  di  nessuno 
utile  a  tutti,  p.  es.  per  bagnarsi,  lavare  (per  diritto  romano  anche 
navigare,  galleggiare),  bere.  Nel  terzo  senso  è  il  fiume,  torrente, 
acquidotto,  fontana,  corso  d'acqua,  vero  subbietto  di  proprietà  avente 
a  riscontro  e  materia  certe  utilità:  irrigazione  o  derivazione  costante, 
forza  motrice,  navigare,  pescare:  considerata  dalla  legge  non  solo 
come  oggetto  di  proprietà  ma  di  proprietà  immobiliare  (art.  412 
del  cod.  civ.). 

In  quest'  ultimo  senso  l'acqua  può  essere  pubblica  o  privata,  se- 
condochè  possa  essere  occupata  e  servire  ad  un  popolo  o  ad  un 
privato  esclusivamente.  Alla  privata  si  riferisce  l'acqua  che  sorge 
in  un  fondo,  che  la  legge  dà  diritto  di  usare  a  piacimento  (art.  540), 
a  titolo  di  proprietà  (art.  542),  salvo  la  servitù  stabilita  da  titoli 
o  dalla  legge,  come  nel  caso  la  sorgente  somministri  ad  una  po- 
polazione l'acqua  necessaria  {ibid.)  e  salvo  altresì  l'obbligo  in  qua- 
lunque altro  caso  di  non  disperderla  in  pregiudizio  di  altri  fondi 


(4)  y.  DucROGQ,  Dr9it  adm.,  II,  8S2.  Il  Proadhon  dice  invece  pubblici  il 
corpo  del  finme  e  il  letto  di  fiami  anche  non  nayigabili  né  flnitabili  (Domaine 
pubi.,  y.  1,  pag.  250). 
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a  cui  potesse  profittare  e  i  cui  proprietari  volessero,  mediante  com- 
penso, profittarne  art.  545). 

La  sorgente  e  quindi  anche  il  corso  è  proprietà  accessoria  del 
fondo  in  cui  si  contiene.  Ma  quando  il  corso  oltrepassa  un  fondo, 
ed  entra  in  altro  di  diverso  proprietario,  il  corso  di  chi  et  È  del 
proprietario  della  sorgente  t  del  proprietario  del  fondo  inferiore  t 
o  divien  pubblico  t  Alla  prima  ipotesi  osta  che  il  corso,  benché  co- 
stituito dalla  sorgente,  non  può  stare  senza  il  letto  e  le  ripe,  e 
queste,  essendo  in  altrui  fondo,  non  possono  essere  del  proprietario 
della  sorgente.  Alla  terza  fa  ostacolo  il  difetto  di  uso  che  pubblico 
possa  dirsi  veramente.  Kon  rimane  che  la  seconda  ipotesi,  tranne 
titolo  contrario  che  ne  attribuisca  la  proprietà  altrui  piena  ed  è 
il  caso  delPart.  543  (fr.  644,  ove,  comechè  non  si  parli  che  di  di- 
ritto di  uso  per  la  irrigazione  de^  proprii  fondi  o  per  Fesercizio 
delle  proprie  industrie,  dee  ciò  intendersi  a  titolo  di  proprietà,  es- 
sendoché non  si  comprenderebbe  altrimenti  qual  fosse  il  proprie- 
tario. E  se  di  proprietà  non  parla  l'articolo,  egli  è  che  quest'uso 
può  in  altri  casi  essere  una  vera  servitù,  cioè  quando  la  proprietà 
dell'acqua  sia  del  comune  o  dello  Stato.  Anzi  è  una  servitù,  sempre 
in  certo  senso,  cioè  per  rispetto  al  proprietario  della  sorgente  o  del 
corso  superiore  che  non  può  deviarla;  ma  è  proprietà  e  possesso 
per  rapporto  al  corso  lunghesso  il  proprio  fondo  o  attraverso  il 
medesimo  (art.  645). 

Or  ripetendo  codesto  ragionamento  pel  terzo  e  pel  quarto  e 
ulteriori  fondi,  cui  l'acqua  costeggi  o  traversi,  ne  risulta  il  prin- 
cipio che  il  corso  d'acqua  è,  ne' casi  o  di  conosciuta  o  d'ignorata 
sorgente  di  un  corso  che  attinga  un  certo  limitato  numero  di  fondi, 
proprietà  dei  rivieraschi  o  un  condominio  del  corso  nel  senso  e 
nell'analogia  dell'art.  562  e  seguenti  del  codice  civile. 

Ma  può  giungere  a  un  certo  punto  la  lunghezza  e  la  importanza 
del  corso  di  acqua  che  l'utilità  sua  non  è  più  ristretta  al  proprie- 
tario del  fondo  in  cui  sorge  o  a  quello  dei  fondi  attinti,  ma  si 
estende  a  considerevole  parte  di  un  territorio  o  di  più  territori  di 
comuni  e  di  provinole,  e  questo  non  solo  se  abbia  idoneità  alla 
navigazione  o  al  trasporto,  nel  qual  caso,  come  una  strada,  cade 
nella  enumerazione  delle  cose  per  essenza  o  per  leggi  pubbliche 
demaniali  (art.  527  cod.  civ.  ;  fr.  538),  ma  eziandio  perchè  può  ser- 
vire all'agricoltura,  o  all'industria,  o  alla  pesca  non  solo  dei  rivie- 
raschi, ma  d' intere  popolazioni,  ovvero  serve  da  colatoio  a  intere 
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regioni,  e  interessa  la  salubrità,  la  sicnresza  pubblica:  che  anzi, 
quantunque  non  serra  attualmente  e  direttamente  a  yia  di  comu- 
nicazione, ha  capacità  di  divenirlo  o  indirettamente  Ti  serve  in- 
fluendo in  un  fiume  o  torrente.  A  questo  punto  U  corso  d'acqua 
diventa  o  può  diventar  pubblico. 

Qual  sia  il  limite  preciso  tra  questa  privata  e  pubblica  utilità 
e  proprietà,  non  è  dato  determinare  con  certi  criteri.  La  determi- 
nazione può  risultare  da  titoli,  convenzioni,  concessioni,  disposi- 
zioni di  autorità,  ovvero  da  apprezzamento  di  magistrato  sulla  base 
delle  circostanze  de'  fatti  e  de'  luoghi  e  delle  consuetudini,  n  di- 
ritto può  dire  però  che  la  presunzione  è  per  la  privata  proprietà 
(art.  435  cod.  civ.  ;  fr.  537),  e  che  non  basta  un  fatto  o  due  del- 
l'autorità moderatrice  delle  acque  per  creare  la  demanialità  di  un 
eorso,  essendo,  in  quistioni  di  proprietà,  lo  Stato  alla  pari  de' pri- 
vati e  l'azione  dell'autorità  amministrativa  riguardando  la  polizia 
delle  acque,  non  già  la  proprietà. 

Il  problema  non  può  dunque  essere  risoluto  in  maniera  generale  : 
la  proprietà  può  essere  privata  o  pubblica  secondo  le  condizioni  di 
fatto  che  ne  variano  la  natura  materiale,  economica,  giuridica. 
Certo  la  proprietà  dei  corsi  di  qualcuno  è,  dacché  può  essere  pos- 
seduta e  appropriata.  A  differenza  dell'acqua  fluente,  la  massa  co- 
stante dell'acqua  è  capace  di  possesso  e  di  proprietà,  perchè  è  ca- 
pace di  utilizzazione  e  godimento  esclusivo.  Basterebbe  a  provarlo 
lo  esempio  de'  grandi  fiumi  e  torrenti,  che  sono  del  popolo,  cioè 
dello  Stato,  e  non  di  tutti;  non  debbono  dirsi  a  più  forte  ragione 
appropriabili  le  masse  e  i  corsi  di  acqua  minorit  Or  se  questi  sono 
in  bonis  di  qualcuno,  non  possono  essere  che  o  del  pubblico  o  dei 
privati,  secondochè  le  utilità  loro  principali,  cioè  le  utilità  che  ar- 
recano, come  massa  di  acque,  o  sono  d'un  popolo  o  sono  dei  pri- 
vati ne'  cui  fondi  o  lungo  i  cui  fondi  fluiscono. 

La  distinzione  è  certamente  nel  diritto  e  nella  legge.  In  diritto 
romano  stesso  hawi,  come  sopra  osservammo,  il  flumen  publicum 
che  era  quello  dotato  di  perennità  e  il  privatum  quello  che  ne  era 
scevro,  l^éì  nostro  diritto,  oltre  gli  artìcoli  412,  542,  vi  ha  l'arti- 
colo 543  del  cod.  civ.  che  chiaramente  fonda  la  distinzione  quando 
dà  diritto  di  uso  (e  questo,  come  si  provò,  a  titolo  di  proprietà)  ai 
rivieraschi,  tranne  due  casi:  .1^  quella  dichiarata  demaniale  dal- 
l'art. 427,  e  2^  quella   sulla  quale  altri  abbia  diritto.   Può  dunque 
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esser  Tacqua  di  un  corso  o  demaniale,  o  di  uu  proprietario  solo  o 
di  molti,  cioè  dei  proprietari  latistanti. 

E  non  solo  può  essere,  ma  è  veramente.  La  legge  snlle  opere 
pubbliche,  al  titolò  ITI,  tratta  delle  acque  soggette  a  pubblica  am- 
ministrazione, e  dice  (art.  91)  che  al  governo  è  affidata  la  suprema 
tutela  delle  acque  pubòliohej  e  queste  sono,  secondo  le  quattro  ca- 
tegorie di  opere  che  si  fanno  intorno  ad  esse,  non  solo  i  fiumi,  laghi 
e  grandi  canali  coordinati  ad  un  sistema  di  navigazione  (art.  93), 
ma  tutti  i  fiumi  arginati  e  loro  confluenti  arginati  (art.  94),  i  flami 
non  arginati  e  le  loro  diramazioni)  i  torrenti,  ipieooU  corsi  d'acqua 
dHnteresse  d*un  limitato  territorio  (art.  96),  e  persino  i  rivi  e  scola- 
tori tyxturali  (art.  98).  In  generale  diconsi  pubbliche  dunque  le 
acque  de^  fiumi,  torrenti,  laghi,  rivi  e  colatori  naturali,  come  suona 
la  rubrica  del  capo  I  di  questo  titolo  III  della  legge. 

Kè  può  dirsi  che  la  legge  chiami  pubbliche  codeste  acque  nel 
senso  improprio  di  comuni.  Imperocché,  per  la  legge,  sono  i  minori 
Córsi  naturali  di  acque  pubbliche  distinti  da' fiumi  o  torrenti  colla  de- 
nominazione difoss(Xtij  rivi  e  colatori  pubblici  (art.  102);  oud'è  chiaro 
che  codesti  corsijminori  son  pubblici  nel  medesimo  senso  che  sono 
i  maggiori,  cioè  i  fiumi  e  torrenti.  E  queste  acque  pubbliche  sono 
tali  che  ninno  può  derivarle  né  stabilirvi  molini  od  altri  opiflzi  se 
non  ne  abbia  un  legittimo  tìtolo,  o  non  ne  ottenga  la  permissione 
dal  governo  (art.  132);  e  la  concessione  deve  determinare  la  quan- 
tità, il  tempo,  il  modo  e  le  condizioni  dell'estrazione  e  stabilire 
Vannuo  canone  od  il  prezzo  di  vendita  da  corrispondersi  alle  finanze 
dello  Stato  (art.  133).  E  i  proprietari  rivieraschi  avranno  bene  essi 
Paso  dell'acqua,  secondo  la  stessa  disposizione  dell'art.  543,  che 
non  distingue  acque  da  acque,  e  non  dice  se  a  titolo  di  proprietà 
o'  di  servitù  (or  si  comprende  perchè),  ma  la  avranno  non  a  titolo 
di  proprietà  come  nelle  acque  private,  ma  a  titolo  dì  puro  uso, 
che  il  codice  non  definisce,  bensì  definisce  nelle  acque  pubbliche 
Part.  102  della  legge  sui  lavori  pubblici,  ov'è  detto  che  i  minori 
corsi  naturali  di  acque  distinti  dai  fiumi  o  torrenti  colla  denomina- 
zione di  fosseUi,  rivi  e  colatori  pubblici  sono  mantenuti  da'  proprietari" 
dei  beni  che  li  fronteggiano  o  di  quelli  cui  servono  di  scoUr,  e  dai  pos- 
sessori od  utenti  delle  loro  acque. 

Ma  perchè  il  letto  abbandonato  di  codesti  corsi  minori,  e  le 
accessioni  naturali  del  medesimo  appartei^gono  ai  rivieraschit  (1). 

(1)  God.  oir.,  art.  461,  458  (frano.  663,  561). 
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Non  prova  forse  questo  che  il  letto  almeno  di  tali  corsi  d'acqua 
è  dei  proprietari  latistanti,  come  Togliono  i  fautori  della  quinta 
opinionet  Quanto  all'accessione  del  letto  disseccato,  questo  in  ve- 
rità noi  prova.  H  letto  è  accessorio  naturale  del  fiume,  come  le 
unioni  di  terra  e  le  isole  surte  in  esso.  Dovrebbero  dunque  l'ano 
e  l'altro  appartenere  a  chi  appartiene  U  fiume.  Ora,  ne'  fiumi  pub- 
blici le  unioni  di  terra  e  le  isole  son  dello  Stato,  il  letto  abban- 
donato è  dei  rivieraschi.  Dunque  dall'appartenere  a' rivieraschi  il 
letto  abbandonato  de'  corsi  d'acqua  non  può  per  la  stessa  logica 
del  legislatore  inferirsi  alla  proprietà  de' corsi:  come  dalla  pro- 
prietà delle  isole  non  può  inferirsi  alla  proprietà  del  letto  abban- 
donato, e  nemmeno  dunque  del  corso  d'acqua.  Né  vi  ha  incoerenza 
nelle  disposizioni  della  legge.  H  letto  del  fiume  è  del  proprietario 
del  corso  d'acqua  sinché  questo  sussiste,  perchè  n'è  l'accessorio 
naturale.  La  occupazione  del  terreno  che  l'acqua  opera  in  modo 
costante  e  per  tempo  indefinito,  fo  che  la  proprietà  del  terreno 
s' immedesimi  con  quella  dell'acqua.  Mutato  il  letto,  col  principale 
si  muta  ^accessorio,  la  ragione  della  permanente  occupazione  cessa, 
e  mentre  il  legislatore  francese  trova  equo  dar  codesti  terreni  in 
compenso  a'  proprietari  de' fondi  occupati  dal  nuovo  letto,  l'italiano, 
sulle  traccio  del  diritto  antico,  trova  più  logico  che  il  terreno  ri- 
torni a  coloro  co'  fondi  del  q\iale  forma  continuità  e  si  riunisca  a 
que' fondi  da  cui  forse  in  origine  U  letto  fu  staccato.  Ma  sinché 
il  letto  è  occupato  dalle  acque,  la  proprietà  sua  è  dello  Stato.  Qe 
n'ò  un  argomento  autentico  nell'art  228  della  legge  sulle  opere 
pubbliche,  ove  si  dispone  che  «  ne'  oasi  di  occupazioni  occorrenti  alla 
costruzione  di  ferrovie  non  sarà  dovuto  alcun  compenso  o  risarcimento 
'per  occupazioni  permanenti,  provvisionali  o  temporanee  degli  alvei  delle 
(icque  pubbliche,  delle  spiaggie  lacuali  o  marittime, .  nò  di  qualunque 
altro  terreno  improduttivo  appartenente  allo  Stato  » 

Ma  come  conciliare  colla  ipotesi  della  proprietà  del  letto  nello 
Stato  la  fatta  eccezione  delle  isole  a  favore  dei  rivieraschi  t  Non 
può  dirsi,  come  del.  letto,  che  esse  diventano,  mutato  il  letto,  dei 
rivieraschi,  benché  prima  non  fossero,  imperocché  l'art.  458  parla 
di  un  corso  di  fiume  o  torrente  non  navigabile,  tuUora  perma- 
nente. Non  può  dirsi  nemmeno  che  l'art.  468  parli  solo  di  fiumi  e 
torrenti,  non  d'altri  minori  corsi,  perché,  se  é  dello  Stato  la  pro- 
prietà delle  isole  surte  in  quelli,  deve  a  fortiori  esserlo  delle  isole 
nate  in  questi. 
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Evidentemente  il  legislatore'  ha  cUyìbo  la  proprietà  dell'acqua  e 
del  letto  de'  corsi  minori  da  quella  delle  loro  isole^  non  per  alcuna 
ragione  di  logica  giuridica,  ma  per  quella  larga  equità  che  domina 
in  tutta  questa  materia  delle  accessioni,  massime  di  cose  pubbli- 
che, perchè  considerò  le  isole  come  formate  da  detriti  dei  fondi 
laterali,  da  assomigliarsi  all'alveo  abbandonato,  né  pensò  che  va- 
lessero per  queste  isole  quelle  ragioni  di  difesa  e  di  opportunità 
che  fecero  riserbare  allo  Stato  le  altre  isole  de' fiumi  e  torrenti 
navigabili  e  atti  al  trasporto. 

Bimane  ad  esamiiiare  una  questione  a  proposito  della  seconda 
delle  suddivisate  opinioni.  Se  i  corsi  d'acqua  naturali  sono,  date 
certe  condizioni,  di  pubblica  ragione,  appartengono  essi  al  demanio 
dello  Stato  o  dei  comuni  t  La  logica  dèi  diritto  vorrebbe  o  all'uno, 
o  agli  altri  secondochè  l'interesse  o  Fuso  fosse  esteso  a  tutto  il 
territorio  nazionale,  o  ad  un'importante  parte  del  medesimo,  ov- 
vero circoscritto  al  territorio  e  alla  popolazione  di  un  comune.  E 
come  hawi  una  servitù  attiva  legale  a  favore  de'  comuni  anche 
in  acque  private,  puta  quella  di  che  dispone  l'art.  642,  cosi  po- 
trebbe esservi  un  corso  d'acqua  comunale,  perchè  di  uso,  oltre  ai 
rivieraschi,  di  tutto  il  territorio  e  di  tutto  il  popolo  comunale.  Ma 
il  nostro  diritto  positivo  non  si  presta  a  questa  inferenza.  Nò  la 
legge  comunale  e  provinciale,  nò  la  legge  sulle  opere  pubbliche 
contiene  allusioni  ai  corsi  d'acqua  comunali.  Quella  non  parla  che 
di  acquedotti  comunali  (1).  Questa  non  chiama  i  comuni  a  contri- 
buire per  opere  lungo  i  corsi  d'acqua,  se  non  quando  unicamente 
provvedono  alla  difesa  dell'abitato  di  città,  villaggi  e  borgate,  ov- 
vero per  le  spese  de'  porti  e  scali  sui  laghi  e  fiumi  (2);  però  co- 
desto contributo  non  presuppone  già  proprietà  di  que' corsi  o  ri- 
cettacoli di  acque,  ma  solo  quella  dei  beni  soggetti  a  incursioni 
delle  acque  stesse,  o  interesse  generale  alla  conservazione  delle 
città  0  villaggi.  E  che-  la  legge,  parlando  di  acque  pubbliche  mai 
non  si  riferisca  a  comuni,  ma  solo  allo  Stato,  si  fa  evidente  allor- 
quando tratta  delle  derivazioni  o  concessioni  di  esse  acque,  con 
dirci  che  la  concessione  si  fa  dal  governo^  il  prezzo  o  canone  si 
paga  alle  finanze  dello  Stato,  e,  quando  trattasi  di  fiumi  e  laghi, 
il  governo  deve  provocare  il  parere  de'  consigli  provinciali  che 

(1)  Art.  116,  .n.  10. 

(2)  Legge  Bolle  opere  pabbliohe,  art.  99,  100,  106,  107. 
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possono  avervi  interesse,  non  mai  dei  comunali.  Forse  il  fatto  che 
corso  d^acqua  pubblica  importante,  pel  volarne,  per  la  longhezza, 
non  paò  esservi  se  non  quando  traversi  più  territori  comunali  e 
provinciali,  i  quali  poi  non  sono  mai  stabilmente  e  irrevocabilmente 
definiti,  è  causa  che  acque  pubbliche  nel  senso  della  legge  non 
siano  se  non  quelle  dello  Stato. 

Biassumendoci  sull'ardua  quistione  della  proprietà  dei  minori 
corsi  d'acqua  naturali,  esclusa  la  opinione  che  li  fa  cose  nuUius  o  co- 
muni e  quella  che  li  attribuisce  ai  demanii  comunali,  crediamo  che 
le  altre  opinioni,  inesatte  in  quanto  si  prendano  esclusivamente, 
possano  esser  vere  ciascuna  nel  suo  caso:  che  il  corso  d'acque  può 
essere  privata  proprietà  o  pubblica  secondo  i  titoli,  e,  in  mancanza 
di  titoli,  secondo  le  coiisuetudini,  1  fatti,  le  circostanze  di  positura, 
di  grandezza,  di  utilità  economica,  da  apprezzarsi^  in  caso  di  con- 
troversia, per  l'autorità  competente  che  U  corso  pubblico  però, 
quando  è  tale,  benché  pe'  generali  principii  di  ragione  potrebbe  spet- 
tare al  demanio  dello  Stato  o  de'  comuni,  per  nostro  diritto  positivo 
non  appartiene  che  allo  Stato. 

Un  tale  sistema  risponde  e  soddisfa,  ci  sembra,  alle  difficoltà  e 
agli  aigomenti  mossi  e  invocati  dagli  altri  sistemi.  Stabilito  che 
l'art.  427  (fr.  538)  non  è  determinativo,  come  già  sopra  si  provò  e 
come  dovrà  ripetersi  ancora;  neppure  la  disposizione  dell'art*  435 
.può  fare  ostacolo.  La  disposizione  poi  dell'art.  544  (fir.  645),  che 
vuole  siano  conciliati  gì'  interessi  dell'agricoltura  e  dell'  industria  coi 
riguardi  dovuti  alla  proprietà,  oltreché  può  parlare  delle  proprietà 
de'  fondi  e  non  dell'acqua,  rimane,  anche  applicato  a  questa,  efficace 
tanto  se  la  proprietà  dell^acqua  sia  pubblica,  quanto  se  privata,  se- 
condo i  casi.  E  se  infine  gli  articoli  543,  544  presuppongono^  com'  è 
certo,  una  servita  di  restituzione  dell'acqua  superflua  a  carico  dei 
proprietari,  anche  questa  servitù  può  considerarsi  gravante  la  pro- 
prietà de'  fondi,  anziché  quella  dell'acqua,  e,  quando  pur  vogliasi 
intendere  di  questa,  ciò  non  pregiudica  al  nostro  sistema  che  am- 
mette una  proprietà  sia  pubblica,  sia  privata,  ma  colle  condizioni  e 
coi  pesi  che  la  legge  ha  creato  in  vista  della  special  natura  e  della 
speciale  utilità  di  codesta  sostanza  (1). 

(1)  Snlla  ipotesi  recentissima  delle  acqne  pubbliche  non  demanialiy  o  altrimenti 
dette  indi$ponibili,  vedi  le  monografie  del  Batto,  del  Rannelletti  {Delle  eonoeeeioni) 
e  del  Pacelli  (tesi  di  laurea  sulle  acqne  pubbliche).  Consulta  la  legge  sulle  deri- 
voMioni  del  1887. 
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In  fatto  di  acque  resta  a  dire  de'  corsi  non  naturali,  cioè  degli 
acquedotti.  Sono  canali  manufatti  per  condurre  le  acque  necessarie 
ad  una  popolazione.  Oome  i  canali  sono  fiumi  artificiali  per  la  na- 
vigazione, così  gli  acquedotti  sono  corsi  d'acqua  artificiali  per  l'ali- 
mento :  quelli  jii  solito  appartengono  allo  Stato,  questi  ai  comuni, 
perchè  a  cura  e  spese  loro  costruiti  e  a  loro  uso  esclusivamente 
destinati.  Ma  sono  essi  nel  demanio,  o  nel  patrimonio  municipale  ! 
Certamente  sono  nel  demanio,  essendo  beni  di  uso  pubblico  e  quindi 
non  solo  i  corsi,  ma  tutte  le  opere  manufatte  che  servono  ai  me- 
desimi (1).  Le  fontane,  e  in  genere  le  acque  destinate  all'uso  della 
popolazione,  sono  beni  indubbiamente  del  demanio  comunale  (2), 
benché  non  manchino  contradditeti  (3). 

Si  è  fatta  quistione  delle  acque  reflue  o  di  sopravanzo,  cioè  di 
quelle  che,  uscite  dall'acquedotto,  sopravanzano  all'  uso  pubblico  e 
sono  disi>erse  e  possedute  da'  privati.  Ora,  sostengono  alcuni  che 
quelle  acque  cessano  di  esser  demaniali  e  diventano  patrimoniali 
del  comune,  quindi  alienabili  e  prescrittibili.  E  infatti,  coU'essere 
superflue  cessa  la  destinazione  all'uso  pubblico,  e  quindi  la  dema- 
nialità (4).  Al  contrario  v'ha  chi  nega  che  le  acque  degli  acque- 
dotti e  delle  fonti  pubbliche  possano  diventare  privata  proprietà  e 
dice  che  nel  possessore  o  concessionario  non  può  passare  che  l'uso, 
e  questo  precario,  cioè  subordinato  a  quello  pubblico.  La  necessità 
e  quindi  la  sovrabbondanza  delle  acque  esser  cosa  tutta  relativa, 
mutevole  secondo  le  circostanze  naturali,  economiche  e  civili  :  non 
potersi  quindi  mai  dir  superflua  un'acqua,  per  inferirne  che  passi 
dal  demanio  al  patrimonio  del  comune:  non  potersi  scindere  la 
massa  di  acqua  in  due  parti,  l'una  dalla  sorgente  alla  fontana  o 
alla  derivazione,  l'altra  da  questa  in  poi:  questa  non  poter  essere 


(1)  Per  le  fontane,  oanaU,  acquedotti  t.  L.  23,  36,  C.  de  oper.  publ.\  L.  9, 
11,  C.  de  aquaed.\  Aubrt  et  Rau,  II,  ^  169;  Thoplokg,  I,  168;  Case,  frano., 
4  gingno  1866  (Siret>  1866;  I;  446. 

(2)  Pacifici,  DìbUm,  de'  beni,  74;  Laurent,  Frino,,  VI,  66;  Casa,  francese, 
11  aprile  1866  (SIrky,  1866,  I,  294). 

(3)  Cassaz.  Palermo,  16  aprile  1873  (Legge,  II,  1873,  pag.  203). 

(4)  C.  Cassazione  Palermo,  6  marzo  1864  (Baooolta,  XVI,  1, 164);  Robiaonosi, 
Condottaf  parte  1»,  lib.  I,  ^  102  e  segg.;  Pastore,  art  622  del  cod.  Albert.;  Cas- 
saz. Parigi,  9  gennaio  1860  (Dalloz,  1862,  1,  125);  Cassaz.  Torino,  30  dicem- 
bre 1874  (Ann.,  IX,  1,  181). 

Mbucci:  InttUugioni  di  diritto  amminittr<ntivo.  —  25. 
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patrimoniale  di  sua  natura  sinché  rimane  demaniale  quella,  x^- 
rocchè  ne  dipende  necessariamente  e  ne  è  contìnoazione  e  parte  (1). 
E  ciò  ne  sembra  giosto  per  le  acque  disperse  e  occupate  dai  pri- 
vati. Ohe  deve  però  dirsi  delle  concessioni  espresse  fatte  dal  co- 
mune? Diventano  o  no  le  acque  concesse  dal  comune,  legittima- 
mente rappresentato  e  colle  forme  volute  dalla  legge,  proprietà  o 
servitù  altrui  irrevocabile,  come  ogni  concessione  di  cosa  già  passata 
dal  demanio  al  patrimonio  comunale  e  quindi  divenuta  alienabile, 
diguisachè  non  possa  più  sottrarsi  al  privato  dominio  se  non  per  re- 
golile acquisizione  volontaria  o  coattiva  t  (2).  Ovvero  riman  sempre 
tale  concessione  subordinata  alla  utilità  generale,  quindi  revoca- 
bile, senza  mai  conferire  un  diritto  di  proprietà  o  di  servitù  vera, 
come  tutte  le  concessioni  di  cose  demaniali  t  (3).  !N'oi  riputiamo  che 
la  questione  vada  decisa  colla  volontà  del  comune  debitamente  rap- 
presentato, collo  indagare  cioè  se  esso  volle  sottrarre  efifettìvamente 
una  parte  dell'acqua  all'  uso  pubblico,  alienarla  a  titolo  vero  di  pro- 
prietà o  di  servitù,  come  avviene  delle  concessioni  di  derivazione 
di  acque  demaniali  dello  Stato  (4),  ovvero  concederla  in  uso  pre- 
cario e  revocabile.  Molto  giova  a  questo  efifetto  la  circostanza  se 
fu  data  a  titolo  oneroso  o  gratuito.  Ma  il  solo  fatto  della  demania- 
lità della  cosa  conceduta  non  può  escludere  a  priori  la  proprietà 
privata,  giacché  l'argomento  ricadrebbe  in  una  petizione  di  prin- 
cipio, presupponendosi  demaniale  l'acqua  al  momento  della  conces- 
sione, quando  la  questione  è  appunto  se  essa  abbia  cessato  di  esser 
tale  per  volere  e  decreto  dell'autorità  competente. 

Né  osta  la  unità  e  indivisibilità  dell'acqua  dalle  sorgenti  allo 
sbocco,  la  qual  ragione  se  fosse  buona,  proverebbe  di  troppo:  pro- 
verebbe cioè  la  impossibilità  di  alienare  una  parte  o  una  deriva- 


ci) L.  11  e.  de  equaed.;  Pacifici- Mazzoni,  DisU^gi&ne  de'  beni,  n.  83  e  autori 
ìyì  citati  prò  e  ooDtra;  Laurent,  Princ.,  \I,  66;  Casa,  frano.,  20  agosto  1861 
(Daixoz,  1861,  1,  385);  4  giugno  1866  (Dalloz,  1890, 1,  35);  15  novembre  1869 
(Daixoz,  1870,  I,  275);  Troplong,  De  la  preeor.,  art.  2226,  n.  168;  Scialoia, 
op,  eit,,  D.  293  e  segg,;  Grenoble,  30  novembre  1867  (Dalloz,  1868,  2, 130);  Aubrt 
e  Rau,  loo.  cit. 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  Ioo.  oit. 

(3)  CasBasione  francese  e  Laurent,  loc.  qit. 

(4)  Legge  solla  contabilità  dello  Stato  22  aprile  1869,  n.  5626,  art.  13;  Legge 
Bolle  opere  pubbliche,  art.  133* 


Proprietà  puòblioa  371 

zione  anche  di  acqaa  privata.  Solo  può  affermarsi  che  nel  dubbio 
la  concessione  dovrà  dirsi  precaria  e  revocabile  (1). 

i)  Fortezze  e  piazze  da  oubbba.  —  L'articolo  427  del 
codice  patrio,  come  Part.  358  del  codice  francese,  enumera  infine 
tra  le  cose  demaniali  le  porte,  le  mura,  le  fosse,  i  bastioni  delle  piazze 
da  guerra  e  delle  fortezze.  Vi  s'intendono'  ancora  i  terreni  mUitari 
occupati  dalle  fortificazioni. 

k)  Altbe  cose  demaniali.  —  Edifici  pubblici.  —  Possono 
esservi  altre  cose  demaniali  dello  Stato  oltre  quelle  enumerate  nel- 
l'art, 427  del  codice  civile!  È  determinativa  codesta  enumerazione! 
Nell'articolo  corrispondente  del  codice  francese  (358)  la  giurispru- 
denza e  la  dottrina  furono  per  la  negativa,  per  le  generali  espres- 
sioni che  vi  erano  aggiunte  e  ogni  porzione  di  territorio  francese 
ohe  non  è  susoettibile  di  privata  proprietà  ».  Ma  nel  codice  patrio, 
non  ripetendosi  codeste  frasi,  l'argomento  non  regge,  e  sembrerebbe 
doversi  ntenere  la  contraria  interpretazione  per  la  formula  ristretta 
dell'art.  427  e  per  la  esclusiva  dell'art,  seg.  428  (fr.  439):  «  qual- 
8ÌMi  altra  specie  di  beni  appartenenti  allo  Stato  ferina  parte  del  suo 
patrimonio  ».  Purtuttavia  non  può  presso  noi  adottarsi  una  diversa 
decisione  da  quella  della  giurisprudenza  francese,  anche  a  costo 
di  ritenere  meno  esatte  e  coerenti  le  espressioni  dei  due.  citati 
articoli.  Il  complesso  della  legislazione  ci  obbliga.  Già  fu  visto 
che  nonostante  le  frasi  limitative  ^umt  e  forr^;»^»  dell'art.  427  bi- 
sogna ritenere  altri  corsi  di  acqua  di  proprietà  demaniale.  Or  si 
aggiunga  che  vi  possono  essere  altre  cose  non  enumerate  e  pur 
demaniali,  principalmente  gli  edifici  pubblici. 

Infatti  Io  stesso  codice  parla  di  edifici  destinati  all'uso  pubblico 
(art.  556,  572);  or  la  destinazione  ad  uso  pubblico  suona  demania- 
lità e  tutto  ciò  che  può  esser  destinato  a  pubblico  uso  è  demaniale. 
Forse  la  disposizione  dell'articolo  427  parla  delle  cose  per  natura  e 
sempre  demaniali,  non  di  quelle  che  lo  sono  accidentalmente,  e  in 
quel  senso  solo  la  enumerazione  è  determinativa.  Così  sono  certa- 
mente demaniali  (del  comune)  le  mura  e  porte  della  città  {sanotae 


(1)  Sulla  materia  deUe  acqae  pnbbUohe  vedere  U  FoucarT;  Droit  adm,,  U, 
pag.  337  e  segg.;  Persico,  II,  pag.  20;  Proudhon,  yoL  II,  948,  669,  1415  e  voi.  Ili, 
649.  Vedi  gli  scrìtti  sulla  materìa  speciale  del  Dionisotti,  del  Giamzaxa  e  del 
Muzi. 
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pei  romani,  cioè  diie  heroibue  eaneeeratae)  (1).  Pnr  quella  degli  edi- 
fici pubblici  è  grave  controverBia;  1  palazzi  del  senatOy  della  ca- 
mera, la  reggìÀ,  i  palazzi  de^  misteri,  le  case  di  prefettura,  quelle 
provinciali  e  comunali,  teatri,  biblioteche,  musei  e  pinacoteche  (2), 
arsenali,  caserme^  teatri,  scuole  pubbliche,  cimiteri  (3),  chiese, 
ospedali  ed  ospizi  (4),  macelli  (5),  mercati  pubblici  (6),  collegi,  uni- . 
versità.  Altri  affermano  la  demanialità  di  tali  beni  (7^  altri  la  ne- 
gano (8).  I  primi  si  fondano  sul  carattere  essenziale  della  demania- 


(1)  Ghàio,  II,  8;  $  10,  iDBt.  de  fM  divii.;  L.  8,  9, 11,  D.  de  divU.  rer.;  L.  2, 
D.  ne  quid  in  ice.  mot.;  Tloplong,  Preeor.,  n.  174;  G.  Nancy,  31  gennaio  1838. 
(SiRKT,  1888,  3,  208). 

(2)  Sol  moBei,  gallerie,  biblioteche  v.  L.  1,  ^  22,  D.  40  aoq.  vel  am.  pa»$4 
L.  6,  i  l,  V.  de  <Kv.  rer.;  ^  6,  loeit.  de  ter,  d^.\  Cons.  di  Stato,  26  febbraio  1875 
(Legge,  U,  1876,  pag.  186);  Laurent,  Prino.t  VI,  63;  Omtraf  Rocco,  QuieU  di 
dir.  amm.  XLn.' 

(3)  IndiBpntabile  la  demanialità  de'  cimiteri  in  generale:  dà  laogb  però  alla 
questione  speciale  dei  locali  e  deUe  tombe  in  essi  concesse  a'  privati  mediante 
certi  correspettivi  d' indennità  di  snolo,  di  tasse  dmiteriaU,  ecc.  Riteniamo  che 
un  diritto  privato  eolie  opere  ed  anche  sol  sito  concesso  compete  a'  privati  per 
la  fona  stessa  della  concessione  pari  a  quello  de'  proprietari  frontisti  snUe  strade 
pubbliche,  salva  bensì  la  proprietà  nel  comune  e  la  demanialità  della  -cosa;  non 
potendosi  concepire  ohe  il  cimitero  rimanga  cosa  pubblica  e  demaniale,  mentre 
le  varie  frasioni  d'essa  siano  divenute  proprietà  private.  Le  sole  opere  sono  in- 
dubbiamente di  proprietà  privata,  benché  costruite  sopra  suolo  pubblico.  —  Sui 
cimiteri  (ree  eaorae  pe'  romani)  vedi  Gaio,  U,  4,  $  9,  «le  div,  rer.;  L.  6,  $  4,  D. 
I,  8;  e  tit.  D.  e  C.  de  religioeie:  Yoet,  Pand.  tit.  de  ueuo,f  n.  12;  Conti,  Quiet  di 
dir.  amm.f  quist.  I,  n.  6;  Legge,  III,  1875,  pag.  95  e  segg.;  Tribunale  di  Venesia, 
25  maggio  1875  (Legge,  II,  1876,  6);  Dufont  La  villette,  Queet.  de  droit.  I, 
pag.  197;  Curasson,  TnUté  dee  aoU  pass.,  II,  175;  Batbie,  Dr.  pubi,  V.  314.  — 
Anche  il  diritto  di  palco  al  teatro  pubblico  è  quistione  speciale.  È  comproprietà  f 
è  servitù f  è  diritto  m  generisi  Per  lo  più  si  ritiene  una  comproprietà. 

(4)  Legge  3  agosto  1862,  art  29;  Foucabt,  Dr.  adm.,  II,  801;  Demolombre, 
IX,  460;  AUBRY  e  Rau,  II,  169. 

(5)  Laurent,  Prine.,  VI,  63;  Aubry  e  Rau,  II,  169. 

(6)  Foucabt,  II,  804;  Aubrt  e  Rau,  II,  169.  Cass.  firanc,  16  aprile  1866 
(SiRBY,  66,  I,  196). 

(7)  Laurent,  Prino.,  VI,  37;  Pacifici- Mazzoni,  Dieting.  de'  beni,  n.  75;  For- 
CART,  Coure  de  droit  adm.,  t.  II,  n.  801  e  segg.;  Aubry  e  Rau,  t.  II,  pagine  40 
e  41  e  note.  —  V.  altre  autorità  citate  da  Saredo,  nota  oit.  (Legge,  HI,  anno 
XVn,  pag.  147). 

(8)  Cassaz.  Parigi,  18  febbraio  1854  (Dalloz,  1854,  2,  178);  Aubry  e  Rau, 
t.  II,  pag.  39,  nota  9;  Ducroc<).  Vrait  adm.,  t.  II,  n.  766  al  773;  Proudron, 
Q.  344. 


Proprietà  pubblica  373 

lità,  la  destiuazione  all'uso  pubblico.  Or  la  legge,  cosi  argomentano 
espressamente  dice  tali  edifici  destinati  ad  uso  pubblico  ;  epperò  li 
esonera  dai  pesi  della  comunione  coattiva  (art.  556),  dalle  leggi 
delle  distanze  per  gli  altri  edifici  prescritte  (art.  572),  il  che  non 
può  derivare  da  altro  fondamento  che  da  quello  della  inalienabilità. 
Kè  osta  che  l'art.  588  del  codice  francese  domandi  per  carattere 
della  demanialità  il  non  essere  la  cosa  suscettibile  di  proprietà 
privata,  perocché  codesta  insuseettività  bisogna  intenderla  in  modo 
relativo,  non  assoluto;  per  destinazione,  non  per  impossibilità  fisica; 
altrimenti  qual  cosa  sarebbe  demaniale  t  Kon  la  strada  stessa,  pe- 
rocché il  suo  suolo  é  per*  natura  occupabile  e  destinabile  a  privata 
appropriazione.  E  per  la  medesima  ragione  può  dirsi  non  ostare  il 
concetto  d' inalienabilità  per  natura  che  il  codice  francese  (art.  537) 
e  l'italiano  (art.  436)  attribuiscono  alla  demanialità.  Esigere  la  inap- 
propriabilità  per  natura  e  la  inalienabilità  per  natura  in  senso  as- 
soluto varrebbe  quanto  distruggere  affatto  la  demanialità,  confondere 
le  cose  punbliche  con  le  comuni.  Non  può  accertarsi  poi  la  distin- 
zione tra  uso  e  servizio  pubblico,  poiché  questo  importa  necessa- 
riamente quello.  OoBì  la  casa  comunale  é  necessariamente  usata 
dal  pubblico  che  vi  accede  per  gli  atti  dello  stato  civile,  per  assi- 
stere alle  sedute  del  consiglio  e  per  altre  occorrenze  della  vita 
civica  (1).  Avvi  poi  la  legge  sulla  imposta  fondiaria  (2)  che  dispen- 
sando dall'imposta  i  fabbricati  pel  culto,  i  cimiteri,  le  strade  e 
piazze  e  gl'immobili  dello  Stato  destinati  a  pubblico  servizio  gra- 
tuito, conferma  la  demanialità  anche  degli  edifici,  pelr  quanto  la 
norma  fiscale  possa  sembrare  non  sicura  norma  di  diritto,  e  par- 
ziale e  incoerente,  non  esonerando  similmente  gli  immobili  dei  co- 
muni destinati  ad  uso  pubblico. 

Obbiettano  gli  altri,  che  nei  pubblici  edifici  non  si  riscontrano 
i  veri  caratteri  della  demanialità:  che  la  legge  francese  espressa- 
mente domanda  non  dover  essere  suscettibile  di  privata  proprietà, 
il  che  non  può  intendersi  per  arbitraria  creazione  della  legge;  la 
demanialità  dover  essere  oggettiva  e  nella  cosa  medesima,  non  creata 
dalla  sola  volontà  del  legistatore:  la  destinazione  a  un  semplice 
servizio  pubblico  di  costruzioni  per  loro  natura  suscettibili  di  una 


(1)  Laurent,  Frino.,  VI,  64. 

(2)  Legge  14  luglio  1864,  art.  10;  L  26  gennaio  1865,  art.  2;  L.  28  maggio  1867, 
art.  3;  L.  16  giugno  1871,  art.  3;  Regol.  28  giugno  1874,  art.  4. 
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destinazione  differente  non  poter  cambiarne  il  carattere  :  che  nep- 
pure pnò  dirsi  Pediflcio  pubblico  essere  destinato  all' uso  pubblico, 
ma  piuttosto  ad  un  pubblico  servigio,  uso  pubblico  essendo  un  go- 
dimento di  tutti,  cioè  comune  (1).  Come  dire  demaniale,  sottratta 
al  commercio,  colpita  d' inalienabilità,  d' imprescrittibilità  quella  casa 
che,  ieri  destinata  ad  uso  di  abitazione  privata,  oggi  è  allogata  a 
casa  comunale,  a  scuola,  a  ospedale  pubblico!  E  non  può  il  comune 
togliere  in  affitto  edifici  per  collocarvi  scuole  o  uffici  pubblici  t  Essi 
non  sono  demaniali  allora:  perchè  lo  diventano  al  momento  che  il 
comune  ne  diviene  proprietario  t  Ohi  direbbe  nulla  una  servitù  di 
appoggio,  di  acquedotto,  che  un  proprietario  vicino  avesse  sulla 
casa  comunale  o  della  prefettura  o  su  di  un  altro  edificio  destinato 
poniamo,  a  teatro  pubblico! 

Ma  la  maggior  parte  di  tali  obbiezioni  cade  di  fronte  alla  di- 
sposizione indistinta  della  legge  e  a  questo  concetto  che,  per  essere 
l'edificio  demaniale,  si  richiede  che,  o  per  natura  sua,  o  per  con- 
suetudine, o  per  decreto,  sia  stabilmente  e  in  perpetuo  destinato 
all'uso  o  al  servizio  pubblico.  Ora  l'uso  veramente  pubblico  non  si 
ha  se  l'edificio  non  è  tale  da  servire  stabilmente  all'uso  stesso,  e 
sia  di  tale  qualità  che  il  popolo  possa  perpetuamente  usarne.  Anche 
il  suolo  delle  strade  e  i  manufatti  deUe  fortezze  e  piazze  da  guerra 
sono  per  natura  suscettibili  di  privata  proprietà,  come  osserva  il 
Laurent,  ma  noi  sono  in  quelle  medesime  condizioni.  Anche  vi  sono 
cose  che  per  la  forma  stessa  sono  indifferenti  all'uso  pubblico  e  al 
privato,  come  il  teatro,  il  museo,  il  bosco,  il  giardino,  il  campo,  che 
da  pubblici  possono  diventare  privati  o  viceversa^  pur  rimanendo 
le  medesime  condizioni.  Ma  non  per  questo  è  men  vero  che  tale 
edificio  o  tal  fondo  può  esser  destinato  stabilmente  per  l'uso  del 
popolo  e  per  servire  perpetuamente  ad  esso.  Ciò  basta  per  la  dema- 
nialità, cioè  perchè  un  popolo  s'accordi  a  porlo  fuori  di  commercio. 
Questa  volontà,  questa  consacrazione  diviene  diritto  pubblico:  deve 
essere  rispettata. 

L'uso  pubblico  non  dev'essere  necessario.  La  natura  della  cosa 
può  essere  indifferente  all'uso  pubblico  o  al  privato,  ma  può  esservi 
tuttavia  demanialità.  Come  i  corsi  d'acqua  possono  in  genere  es- 
sere privati  o  pubblici,  ma  le  loro  qualità  secondarie,  e  il  fatto,  o 


(1)  DuFOUR,  Dr,  adm.,  V,  77;  Ducroc<^,  Dr.  adm.,  II,  772. 
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il  costarne,  o  Pp^atorità  li  determinano  all'una  o  all'altra  specie, 
così  gli  edifici.  La  determinazione  viene  o  direttamente  dalla  legge 
nei  casi  enomerati  dall'art.  427,  o  dall'autorità  competente  nei  casi 
genericamente  dalla  legge  accennati,  come  i  beni  dei  comuni  al- 
l'art. 482.  Gli  stessi  fautori  dell'opinione  negativa  ammettono  che 
leggi  speciali  possono  dare  la  demanialità  a  beni  che  pel  codice 
civile  non  l'avrebbero.  In  mancanza  di  leggi  speciali  o  di  espressa 
dichiarazione  di  demanialità  fatta  dall'autorità  competente  (di  che 
si  vedrà  più  oltre)  deve  soccorrere  il  criterio  giuridico,  che  per 
noi  è  questo  :  l'uso  pùbblico  deve  essere  un  vero  godimento  in  co- 
mune del  popolo  non  transitorio,  ma  stabile  e  perpetuo,  o  risulti 
dalle  specifiche  qualità  della  cosa  o  dalla  consuetudine  o  dal  fatto 
dell'autorità.  Ogni  altra  diversa  distinzione  e  restrizione  condur- 
rebbe all'annientamento  dei  demani!  pubblici  e  specialmente  comu- 
nali. ISe  risulta  che  gli  edifici  destinati  a  pubblici  uffici  sono  de- 
maniali quando  si  provi  la  consacrazione  loro  perpetua  ad  uso  o 
servizio  pubblico. 

Il  diritto  romano  poneva  tra  le  cose  pubbliche  non  solo  quelle 
taìi  per  natura,  ma  quelle  che  il  costume  commercio  exuit  e  le  domus 
pubblicai  d  praetoria  judicum  o  in  genere  le  communia  civitatum  e 
le  res  uìmermMiif  purché  tali  che  in  perpetuo  fossero  addette  a 
quell'uso. 

Quanto  al  codice,  esso  txm  i  beni  demaniali  non  annovera  gli 
edifici  coU'art.  427,  anzi  col  428  sembra  escluderli  a  relegarli  tra 
i  beni  patrimoniali.  Ma  la  enumerazione  non  è  definita  in  rapporto 
ai  beni  dello  Stato,  come  fu  provato,  ed  «usi  rappprto  a  quelli 
dei  comuni  non  esiste  enumerazione,  ma  semplice*  generica  defini- 
zione. 

Alla  esposta  teoria,  del  resto,  consuonano  gli  articoli  656,  557 
del  codice  civile.  Potrebbe  farsi  questione  se  questi  articoli  abbiano 
a  interpretarsi,  cioè  a  intedersi  degli  edifici  addetti  a  uffici  pub- 
blici, o  non  solamente  di  quelli  destinati  a  tale  uso  pubblico  che 
consista  nel  popolare  immediato  godimento  e  per  loro  intrinseca 
qualità  ad  esso  godimento  esclusivamente  destinati,  come  pensa  il 
Ducrocq.  Ma  tali  non  sono  pressoché  che  tutti  gli  edifici  pubblici! 
Kon  é  d'uso  pubblico  il  palazzo  del  comune  e  della  provincia,  quelli 
dei  ministeri!  non  l'edificio  consecrato  in  perpetuo  a  scuola  popo- 
lare! ad  ospedale  od  ospizio!  a  caserma  anche!  quando  però  risulti 
che  l'edificio  sia  adatto  a  tal  uso  non  precariamente,  ma  stabilmente 
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e  in  perpetaol  Pertauto,  posto  che  dalla  dirione .  della  legge  sia 
impossibile  escladere  ogni  edificio  comunque  ed  a  qualunque  uso 
pubblico  destinato,  è  necessario  inferire  che  essi  edifici  sono  posti 
fuori  di  commercio,  inalienabili,  imprescrittibili  finché  quell'uso  pub- 
blico dura.  Quegli  articoli  li  dicono,  è  vero,  soltanto  esenti  dalie 
leggi  di  meéUanza  coattiva  e  di  distanze  legali.  Ma  questa  eccezione 
non  può.  altrimenti  intendersi  senza  il  principio  della  inalienabilità 
e  della  imprescrittibilità,  dacché,  se  queste  jion  convenissero  a^li 
edifici  pubblici,  non  si  comprenderebbe  perchè  dovessero  andare 
dispensati  dall'obbligo  della  coattiva  comunione,  obbligo  che  ha  per 
ragione  non  solo  la  comodità  dei  fondi  privati,  ma  la  pubblica  igiene 
e  salubrità  delle  abitazioni. 

Alla  teoria  degli  edifici  pubblici  è  connessa,  anzi  intimamente 
unita,  quella  dei  monumenti  pubblici,  dei  quali  però  si  tratterà  lar- 
gamente più  innanzi  (1). 

Ohe  dee  dirsi  in  ispecie  de*  tempii  sacri  1  (2).  Le  ipotesi  son  le 
seguenti:  1^  incommerciali  perchè  sante  e  a  Dio  consacrate;  2^  in- 
commerciali  perchè  pubbliche;  3^  di  privata  proprietà;  4^  della 
Ohiesa. 

Il  primo  concetto  si  trova  pure  nel  diritto  romano  (3),  eonfer- 
mi^to  nel  diritto  canonico,  ed  in  questo  riunito  all'altro  concetto, 
del  diritto  di  patronato  nel  costruttore  o  dotante  della  chiesa.  Il 
concordato  firancese  all'art.  12  dichiara  le  chiese  (non  i  palazzi  ve- 
scovili) fuori  di  commercio.  Ma  codesta  finzione  non  trova  più  ap- 
poggio nel  nostro  diritto  civile  moderno,  anzi  è  rifiutata  dalla  ge- 
nerale disposizione  dell'articolo  426:  e  I  beni  sono  o  deUo  Stato,  o 
delle  Provincie^  o  dei  comuni^  o  dei  pubblici  isUtuH  ed  aUri  corpi  mo- 
rali e  dei  privati  ^,  e  dall'altra  dell'articolo  435:  e  I  beni  non  in- 
dicati n«'  precedenti  articoli  appartengono  ai  privati  »,  e  da  tutta  la 
enumerazione  de^  beni  relativamente  aUe  persone  cui  appartengono.  E 
le  leggi  nostre  di  diritto  pubblico  ecclesiastico  esclusero  del  pari 
codesta  finzione  come  or  ora  si  vedrà. 

Nemmeno  fondata  nel  nostro  diritto  privato  e  pubblico  è  la  ipo- 


(1)  V.  art.  5,  4  1,  D.  III.  V.  sulla  demaDialità  de'  moDomeoti  :  Troplokg, 
Pre$cr.,  d.  169;  Dalloz,  JRèp.,  v,  MonummU,  n.  10;  e  v.  AcHam  pottett^  n.  -333 
e  Begg.;  e  v.  Commune,  n.  2412  e  segg. 

(2)  Vedi  DucROCQ,  Brochure  sur  les  egU$e§  et  autree  èd^leee  religieux, 
(8)  Gaio,  II,  4,  (  8,  Inat.  de  rer.  div.\  L.  6,  $  3,  D.  de  dir.  rer. 
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teBi  della  proprietà  nella  chiesa  universale  sagii  edifici  destinati 
al  culto  cattolico,  sia  perchè  alla  chiesa  universale  non  si  trova 
nemmeno  dalle  antiche  leggi  attribuita  personalità,  giuridica  (1),  sia 
perchè  anche  ammessa  codesta  personalità,  le  mancherebbe  il  titolo 
a  una  proprietà  su  tutti  gli  edifici  del  culto,  la  potestà  spirituale 
attribuendole  una  giurisdizione  religiosa  e  spirituale,  non  un  diritto 
patrimoniale  sulle  cose  al  culto  inservienti.  Opinione  questa  suf- 
fragata dalla  giurisprudenza  (2)  anzi  dalle  leggi  della  così  detta 
proprietà  ecclesiastica,  le  quali,  se  eccettuarono  dalla  devoluzione 
al  demanio  gli  edifizi  cki  uso  di  oulto^  il  fecero  in  modo  di  eccezione 
e  per  soli  quegli  edifizi  ohe  si  conserveranno  ad  uso  di  culto  (3),  e 
la  giurisprudenza  sulla  base  delle  leggi  ha  sempre  dichiarato  la 
proprietà  delle  chiese  appartenere  a  coloro  cui  la  legge  destinava 
i  beni  degli  enti  ecclesiastici  soppressi,  o  da'  quali  essi  ben  fos- 
sero legittimamente  acquistati  (4). 

V  ha  una  dottrina  e  giurisprudenza  che  dichiara  in  genere  le 
chiese  parrocchiali  di  pubblica  proprietà  de'  comuni  (5). 

Escluse  le  divisate  due  ipotesi,  non  rimane  se  non  che  la  pro- 
prietà degli  edifici  destinati  al  culto,  sia  di  privati,  o  di  enti  morali 
capaci  di  diritto,  o  dei  comuni,,  o  anche  dello  Stato  secondo  i  ti- 
toli che  ciascuno  di  questi  possessori  possa  vantarvi  o  di  legge,  o 
di  convenzione,  o  di  prescrizione,  n  solo  fatto  di  avere  a  sue  spese 
costruita  una  chiesa  non  basterà  da  solo  a  costituire  il  titolo  ca- 
pace di  attribuire  la  proprietà,  specialmente  se  avvenuto  sotto  lo 
imx>ero  di  una  legge  che  dichiarava  fuori  commercio,  come  cosa 
santa,  il  tempio.  Quindi  tutti  gli  edifici  sacri  che  si  trovavan  tali 
al  momento  che  si  instaurava  il  diritto  nuovo,  dovettero  rimanere 

(1)  Taluno  cita  la  legge  di  Costantino  I,  Cod.  (I.  2). 

(2)  C.  C.  Torino,  18  aprile  1872  (Annali,  V.,  1,  .198). 

(3)  Legge  7  loglio  1866  per  la  soppresflione  degU  ordini  e  deUe  oorporazionl 
religiose,  art.  18;  Legge  19  giugno  1873  per  la  estensione  aUa  provincia  di  Roma 
deUe  leggi  suUe  corporazioni  religiose  e  suUa  conversione  dei  beni  immobili  degli 
enti  moraU  ecclesiastici,  art.  8. 

(4)  C.  A.  Firenze,  30  luglio  1869  (BetHni,  XXI,  5,  511). 

(5)  Trib.  di  Mantova,  20  luglio  1865  (Legge,  II,  1875,  247^  con  nota  illustra- 
tiva); C.  di  Napoli,  8  marzo  1875  (CUufg.  pn>v.,  X,  105);  Messina,  11  ottobre  1870 
(Temi  Zanelea,  I,  141);  Catania,  22  marzo  1870  (Qiurieprud.  di  -Catania,  I,  141)  ; 
Tboflono,  nn.  170  e  171;  Vuillbfrot,  Tratte  de  Vadm,  du  oulie  eath.,  pag.  303; 
Proudhon,  Dimoine  pubh,  n.  335;  Contro,  Rivarolo,  Del  governo  della  porroeohia, 
nn.  204-264. 
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per  ragion  di  questo  come  beni  yacantL  Per  diritto  francese  di- 
vennero dunque  beni  dello  Stato  (1);  per  diritto  italiano,  come  per 
l'antico  classico,  dovettero  acquistarsi  per  occupazione*  Quindi  dap- 
prima gli  enti  ancor  non  soppressi  che  ne  erano  in  possesso,  e  poi 
lo  Stato  e  come  legislatore  e  come  successore  di  quelli,  ne  furono 
i  primi  occupatori.  n  legislatore  quindi  logicamente  e  giustamente 
-  ne  dispose,  conservandone  alcuni  al  culto,  altri  devolvendone  a 
persone  pubbliche  e  private  insieme  agli  altri  beni  degli  enti  ec- 
clesiastici che  prima  li  possedevano. 

Ne  risulta  che  lo  Stato  o  il  comune  o  altro  ente  di  pubblica  ra- 
gione può  divenir  proprietario  delle  antiche  chiese  per  le  leggi  di 
liquidazione  dell'asse  ecclesiastico,  o  delle  nuove  se  vi  abbia  legit- 
timo titolo.  In  questo  caso  codeste  chiese,  destinate  aU'uso  pub- 
blico, non  solo  saranno  una  proprietà  nazionale  o  comunale,  ma  sa- 
ranno altresì  una  proprietà  demaniale  perehè  destinate  ad  uso  e  go- 
dimento effettivamente  pubblico. 

Ma  di  chi  la  proprietà  della  chiesa  ancora  conservata  al  cultoT 
Certamente  dello  Stato,  perchè  la  eccettuazione  dalla  devoluzione 
al  demanio  e  dalla  conversione  non  importa  già  rinuncia  aUa  pro- 
prietà demaniale  nel  vero  senso,  ma  alla  proprietà  solo  come  pa- 
trimoniale e  ai  conseguenti  effetti  di  vendita  e  di  conversione.  O 
meglio  Pha  conservata  come  demaniale. 

l)  Beni  mobili.  —  Anche  i  beni  mobili  possono  appartenere 
al  demanio  pubblico,  se  siano  consacrati  all'uso  pubblico.  Tali  sono 
i  quadri,  le  statue,  i  manoscritti,  le  medaglie,  le  stampe,  i  cimeli!, 
che  si  conservano  nelle  gallerie,  nei  musei,  nelle  biblioteche  pub- 
bliche (2),  nonché  le  navi  da  guerra,  le  armi  per  la  difesa  deUo 
Stato,  i  cavalli  dell'esercito.  iN'on.  certo  i  mobili  destinati  ad  uso 
dei  servizi  pubblici^  come  le  masserizie  dei  pubblici  uffici.  I  ca- 
ratteri della  demanialità  si  ravvisano  in  que'  primi  non  in  questi 
secondi,  cioè:  proprietà  dell'ente  Stato  o  comune,  uso  pubblico,  e 
questo  stabile  popolare,  effettivo. 

m)  Beni  inoobpobali.  —  Demaniali  possono  essere  anche  dei 
diritti.  Tali  sono  le  servitù  pubbliche,  cioè  stabilite  da  legge  per 
pubblica  utilità  (3).  Tali  le  servitù  che  riguardano  il  corso  delle 

(1)  Cod.  Nap,,  art.  539. 

(2)  FoucART,  Droii  adm.,  t.  Il,  dd.  S02,  803;  Aub&y  Rau,  II,  ^  168,  pag.  36 
e  segg.;  Pacifici-Mazzoni,  IH$U  de'  hmi,  n.  75;  Persico,  Dr.  amm,,  II,  pag.  9. 

(3)  Cod.  oiv.,  art.  583. 
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acque,  i  marciapiedi  lungo  i  fiumi  e  canali  navigabili  o  atti  al  tra- 
sporto, la  costruzione  o  riparazione  delle  strade  ed  altre  opere  pub- 
bliche. Tutto  ciò  che  concerne  questa  specie  di  serviti!  viene  de- 
terminato da  legge  o  da  regolamenti  speciali  (1).  Le  piti  importanti 
servitù  pubbliche  sono  imposte  a  profitto  delle  fortezze  e  piazze 
da  guerra  e  riguardano  i  raggi  di  difesa,  le  zone  miliari,  come 
quelle  che  impediscono  ai  proprietari  dei  fondi  la  costruzione  a 
certe  distanze  (2):  a  profitto  delle  strade,  sia  ordinarie,  sia  special- 
mente ferrate,  come  quelle  che  pure  obbligano  a  certe  estensioni 
o  distanze,  a  certi  lavori  sulle  piantagioni  o  sui  boschi,  a  so£Erire 
estrazioni  di  ghiaia,  ecc.  (3)  :  a  profitto  dei  fiumi,  come  Paccennata 
serviti!  di  marciapiedi,  e  della  via  alzata;  le  servitù  di  transito  pub- 
blico sulle  vie  vicinali,  ecc.  (4). 

Alle  vere  servitù  debbono  aggiungersi  alcuni  pesi  od  obMi^ 
dei  proprietarìi  di  fondi  per  pubblica  utilità,  come  il  dover  dare 
passaggio  per  studi,  compilazioni  di  progetti,  soffrire  occupazioni 
temporanee,  passaggi  per  la  esecuzione  di  lavori  pubblici,  chiedere 
permessi  per  allineamento  delle  fabbriche  lunghesso  le  vie,  ecc.  (5). 
n)  Demànio  della  corona.  —  È  la  parte  di  beni  mobili 
ed  immobili  destinata  all'uso  del  capo  dello  Stato.  Esso  fa  parte 
dei  beni  nazionali,  cioè  dello  Stato  ;  il  re  non  ne  ha  che  quell'  usu- 
frutto speciale  che  gli  attribuiscono  la  costituzione  e  le  leggi.  È 
talvolta  confuso  colla  lista  civile,  ma  più  propriamente  questa  se 
ne  distingue,  perocché  tale  è  detto  veramente  l'assegno  pecuniario 
sul  bilancio  dello  Statcf,  mentre  il  demanio  dicesi  altrimenti  dota- 
zione della  corona  (6). 

Ma.  se  la  dotazione  della  corona  è  proprietà  dello  Stato,  appar- 
tiene essa  al  demanio  nazionale  propriamente  detto,  ovvero  al  pa- 


ci) Cod.  oìv.,  art.  534. 

(2)  V.  FouOART,  DroU  adm.f  t.  II,  pag.  42  e  segg. 

(3)  FouCARTy  ivi,  pag.  330  e  segg.  Vedi,  per  le  strade  e  pei  fiumi,  la  legge 
Bili  layori  pabblici,  20  marzo  1865,  aU.  F,  art.  144  ed  altrove:  regolamento  1868: 
e  legge  snUe  espropriazioDi  per  causa  di  utilità  pubblica,  25  giugno  1865,  nu- 
mero 2359,  tit.  2,  cap.  I,  II. 

(4)  Legge  sul  lavori  pubblici,  art.  19. 

(5)  V.  PACnnci-MAZZONi,  ServUà;  Foucart,  Draii  adm,,  t.  II,  pag.  320  e 
segg.;  Legge  sulle  opere  pubbUche  (20  marzo  1865,  ali.  J^  e  di  legge  suUe  espro- 
priazioni per  causa  di  utilità  pubbUca  (25  giugno  1365). 

(6)  Statuto,  art.  19. 


.t^ 
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^^«ralmente  si  dà  per  demaniale,  però  ina- 
.  i/tf^^  ^^^0ile  (1).  Si  dice  esser  parte  del  demanio  dello 
^^*^^  e  i^P'^tioBitò  al  godimento  del  re,  tale  uso  potersi 
^'^  ^  ^  nte  pal>l>li<50,  essendo  il  re  rappresentante  e  II  capo 


d^  ^     fl/^tione  si  ha  da  risolvere  coi  principi,  essa  rientra  n^a 
^  *  ^^gii  edifici  pubblici,  perocché  i  palazzi,  le  ville,  i  giar- 
^"^rt»I/  ^^^  destinati  non  a  godimento  del  popolo,  ma  all'oso 
^  BdB  anprema  rappresentanza,  a  un  servizio  di  governo.  Se  poi 
,  ^  ricorso  alle  leggi,  lo  statuto  e  il  codice  civile  non  avendo  di- 
gnoaiàone  specifica  che  risolva  la  controversia,  si  deve  ricorrere 
alle  leggi  speciali  concernenti  la  lista  civile  e  la  dotazione  della 
corona  (2).  Ma  secondo  quelle  leggi  i  beni  mobili  della  corona  pos- 
sono alienarsi  a  condizione  che  altri  se  ne  surroghino,  e  gl'immo- 
bili ed  oggetti  d'arte  possono  alienarsi  con  legge  (lei  parlamento. 
5on  sono  dunque  inalienabili  per  natura,  ma  solo  inalienabili  con 
certe  forme  come  i  patrimoniali. 

Demanio  dei  comuni  e  delle  peovinoib.  —  Per  la  scienza 
del  diritto  è  indifferente  che  una  cosa  appartenga  al  demanio  dello 
Stato  o  di  un  comune.  Non  che  si  possa,  a  nostro  modo  d'inten- 
dere, dire  col  Proudhon  (3)  che  il  demanio  municipale  sia  una  fra- 
zione del  demanio  nazionale,  perocché  essi  sono  invece  specifica- 
mente distinti  ed  indipendenti,  e  solo  può  dirsi  che  i  demauii  mu- 
nicipali fanno  parte  della  ricchezza  nazionale,  ma  perchè  la  gran- 
dezza o  l'importanza  dell'ente  pubblico  non- muta  menomamente  la 


(1)  De  GiOANNis  GiANQUiNTO.  CoTio,  voL  I,  i  397;  Persico,  Prine,  dir.  amm., 
ToL  II;  pag.  14;  Foucart,  t.  II,  pag.  35.  Il  Persico  cita  di  noa  deoisione  della 
cassazieoe  di  Parigi  in  data  10  agosto  1841. 

(2)  Per  la  dotazione  doUa  corona,  legge  14  mano  1865;  26  agosto  1868.  — 
Per  la  Usta  civile,  legge  16  marzo  1840;  24  giugno  1860;  10  agosto  1862;  5  feb- 
braio 1868. 

(3)  Proudhon,  DatMiine  public,  voi.  I,  pag.  238,  dove  sono  da  notare  molte 
altre  inesattezze  ed  equivoci  tra  dominio  esclnsivo  e  dominio  collettivo,  tra  lo 
Stato  rappresentanza  e  lo  Stato  nazione,  tra  la  sovranità  e  U  potere,  soltanto 
legislativo,  tra  il  patrimonio  de'  comnni  e  il  demanio,  al  qnal  demanio  non  può 
applicarsi  il  detto  della  legge  romana  (L.  15,  ff.  de  V.  8.):  «  bona  oivitaUi  abu- 
sive pubUea  dieta  tuni  »,  pronnnziata  a  tntf  altro  scopo,  cioè  a  queUo  di  distin- 
guere i  beni  deUò  città  da  quelli  del  popolo  romano,  perchè  le  città  non  erano 
se  non  unMmmagine  della  repubblica  (tit.  ff.  quod  oujuee.  univ.). 
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natura  né  gli  effetti  giuridici  dell^ istituto  della  demanialità.  Mail 
codice  civile,  che  definisce  per  demanio  pubblico  i  beni  dello 
Stato  (1),  che  li  dichiara  solennemente  inalienabili  (2),  e  abbastanza 
chiaramente  imprescrittibili,  escludendo  la  prescrizione  de'  beni 
fuori  commercio,  e  ammettendola  pei  beni  solo  patrimoniali  dello 
Stato  (3),  non  fa  similmente  pei  beni  de'  comuni  e  delle  Provincie. 
Per  essi  il  codice  afferma  solo  la  distinzione  in  beni  di  uso  pubblico 
e  in  patrimoniali  (4),  non  li  dice  inalienabili,  ma  solo  tali  li  fa  sup- 
porre, affermando  che  le  condizioni  deU'uso  pubblico  e  le  forme  di 
alienazioni  di  beni  patrimoniali  sono  determinate  da  leggi  speciali. 
Quanto  alla  prescrittibilità,  non  la  fa  nemmen  supporre  per  Parti- 
cole 2114,  dichiarando  in  genere  che  lo  Stato  pei  suoi  beni  patri- 
lùoniali  e  tutti  i  corpi  morali  sono  soggetti  alla  prescrizione,  né  v'ha 
dubbio  che  per  corpi  morali  intendasi  anche  i  comuni  e  le  Pro- 
vincie come  si  intendono  all'art.  2  dello  stesso  codice.  E  se  nel- 
l'art. 2113  ha  gen6!ralmente  dato  per  imprescrittibili  le  cose  che 
non  sono  in  commercio,  in  niun  altro  luogo  ha  definito  quali  que- 
ste siano,  né  può  dirsi  che  siano  fuori  commercio  tutte  le  cose 
inalienabili,  e  cosi  pure  le.  cose  comunali  di  uso  pubblico,  peroc- 
ché la  sola  inalienabilità,  secondoché  si  dimostrò  a  principio  di 
questo  articolo,  non  é  il  medesimo  che  extracommerciabilità,  né 
equivale  ad  essa  se  non  congiunta  appunto  alla  imprescrittibilità. 
Tuttavia  la  ragione  di  analogia,  di  identità  anzi,  della  ragione 
della  legge  milita  sì  forte  per  la  demanialità  delle  cose  di  uso  pub- 
blico comunale  e  provinciale  che  essa  fu  ammessa  per  costante  ed 
unanime  giurisprudenza,  nonostante  la  incertezza,  l'ambiguità  delle 
formule  legislative,  quasi. interamente  in  questo  punto  di  pubblici 
demani  imperfette.  D'altronde  la  stessa  consacrazione  di  una  cosa  al- 
l'uso  pubblico  si  ritiene  che  equivalga  ad  essere  sottratta,  se  non 
alla  proprietà,  al  commercio:  la  imprescrittibilità  se  non  equiva- 
lente alla  inalienabilità  esseme  però  una  conseguenza,  perocché  la 
prescrizione  é  spècie  d'involontaria  alienazione  e  alienare  videtur 
qui  patitur  usueapi  »  :  la  distinzione  dell'art.  432  dei  beni  comuiiali 
e  provinciali  in  beni  di  uso  pubblico  e  patrimoniali,  dacché  coin- 


(1)  Art.  427. 

(2)  Art.  430. 

(3)  Art.  2113  oomb.  col.  2114. 

(4)  Art.  432. 
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cide  per  la  seconda  parte  (patrimoniali)  con  quella  dei  beni  dello 
Stato  contenuta  nell'art.  42  7,  dover  coincidervi  anco  per  la  prima 
parte  e  Vmso  pubblico  equivale  al  demanio  pubblico;  nhe  l'effetto 
dell'inalienabilità  non  era  necessario  ripetersi  dalla  legge,  una  volta 
che  pel  legislatore  veniva  da  natura,  cioè  dall'ilo  pubblico  mede- 
simo: finalmente  niente  ostare  che  l'art.  2114  si  legga  in  maniera 
da  non  far  differenza  fra  Stato  e  comuni  in  quanto  ai  beni  de- 
maniali, potendosi  intendere  per  questi  ripetuta  la  parola  dei  beni 
patrimoniali  che  fu  scritta  per  Io  Stato. 

I  beni  demaniali  dei  comuni  ed  anche  delle  Provincie  sogliono 
dividersi  in  demanio  necessario  e  beni  accidentali,  distinzione  che . 
potrebbe  applicarsi  ancora  ai  demani  dello  Stato,  ma  vien  più  par- 
ticolarmente usata  pe'  beni  comunali.  Diconsi  necessari  quelli  de- 
stinati a  soddisfare  una  necessità  veramente  sociale;  e  senza  cui 
non  si  dà  convivenza  civica:  accidentali  poi  quelli,  senza  cui  la 
vita  civica  può  stare.  Sono  i  primi  le  strade,  le  fogne,  le  acque, 
i  cimiteri  pubblici  e  simili  e,  nella  ipotesi  che  siano  demaniali,  al- 
cuni degli  uffici  destinati  ad  uso  pubblico,  come  le  chiese^  le  case 
degli  uffici  pubblici,  gli  ospedali,  i  musei  e  simili  di  cui  sopra.  Ap- 
partengono ai  secondi  principalmente  i  cambi,  i  boschi  destinati  al 
pascolo,  alla  coltura  o  seminagione,  al  legnare,  al  ghiandare,  allo 
spigolare  del  popolo,  ovvero  somiglianti  diritti  o  usi  stabiliti  sopra 
fondi  di  privata  proprietà  a  favore  del  pubblico.  Sono  questi  i 
beni  che  in  parecchi  luoghi  diconsi  con  proprio  nome  demani!  co- 
munali, e  hanno  origine  storica  diversa  (1),  o  dalle  tradizioni  del 
municipio  romano  o  borbarico,  o  dalle  concessioni  feudali  dei  ba- 
.  roni,  e  che  pigliano  nomi  diversi,  come  communeaux  in  Francia  (2), 
demanii  universali  nel  Napoletano,  {idemprivij  diritti  di  oustorgio 
nella  Sardegna,  il  diritto  di  vangaticò  (falciar  canna)  nel  Veneto,  e  che 
dettero  luogo  a  leggi  procedure,  competenze,  regolamenti,  come  a 
quistloni  e  liti  interminabili  per  le  liquidazioni,  affrancazioni  e  ri- 
vendicazioni, divisioni  di  tali  diritti  o  beni,  celeberrimi  fra  i  quali 
la  Sila  nelle  Oalabrie,  il  tavoliere  nelle  Puglie  (3). 


(1)  V.  Cenni,  Studii  di  dir.  pvhhLf  psg.  119. 

(2)  Snl  beni  oomanali  vedere  V  Henkion  de  Pansey. 

(3)  Vedi  l'art.  16  deUa  legge  snl  oonteosioso  amm.,  20  marzo  1865,  aU.  £. 
CoDs.  Vabcabia,  Del  posteno  ecc.,  p,  252.  Vedi  le  relasioni  deUe  oommissioiii  in 
proposito. 
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Discorrere  le  varie  specie,  le  varie  origini  storiche,  e  risolvere 
le  varie  questioni  che  si  agitano  intorno  a  questi  demanii  comu- 
nali, è  opera  di  particolari  trattati.  Qui  si  accennerà  la  principale 
e  fondamentale  controversia,  se  tali  beni  siano  effettivamente  e  nel 
senso  giuridico  demaniaK  e  ne  godano  le  prerogative  e  gli  effetti  ; 
se  quindi,  ammessa  l'ipotesi  affermativa,  si  differenzino  e  in  che 
dai  demanii  essenziali. 

V'ha  chi  afferma  (1),  e  v'ha  chi  nega  (2),  senza  però  che  la 
questione  trovisi  gran  fatto  studiata  e  discussa.  Ma  l'affermativa 
sentenza  ci  sembra  più  vera. 

Fu  sopra  dimostrato  per  quali  argomenti  si  abbia  a  ritenére  che 
la  distinzione  tra  beni  di  uso  pubblico  e  patrimoniali  del  comune 
equivalga  alla  distinzione  tra  demanio  e  patrimonio  dello  Stato,  e 
come  quindi  ai  beni  di  uso  pubblico  vada  applicato  lo  stesso  re- 
gime della  demanialità  in  generale.  Fermo  questo  punto,  non  ri- 
mane che  una  sola  quistione:  che  abbiasi  a  intendere  per  beni  di 
uso  pubblico.  Fu  visto  sopra  a  proposito  della  questione  de' pub- 
blici edifici  che  sia  da  pensarsi  della  distinzione  fra  l'uso  pubblico 
e  il  servizio  pubblico,  e  dell'altra  fra  la  destinazione  pubblica  ve- 
niente da  natura  della  cosa,  si  che,  cessando  quella  destinazione, 
la  cosa  cambi  natura,  né  mutar  possa  l'uso  senza  subire  una  tra- 
sformazione, p.  es.  da  strada  diventi  suolo  pubblico:  e  quella  che 
si  dà  a  cosa  per  sé  indifferente  all'uso  pubblico  o  privato,  in  modo 
che,  anche  cambiata  la  destinazione  e  l'uso,  la  cosa  rimanga  la 
medesima,  come  il  teatro,  il  museo,  l'ospedale,  il  bosco. 

Le  parole  della  legge  non  si  prestano  infatti  ad  alcuna  distin- 
zione. Esse  non  esigono  che  l'uso;  senza  ricercare  da  quale  origine 
e  causa  provenga,  se  da  natura  della  cosa  nata  o  fatta,  o  da  con- 
suetudine o  da  legge,  e  se  l'uso  pubblico  sia  essenziale  alla  cosa 
medesima  o  accidentale.  Anzi  la  disposizione  che  la  destinazione^ 
il  modo  e  le  condizioni  delVuso  pubblico  sono  determinate  da  leggi 

.  (1)  L.  20,  D.  ai  §erv.  vind.;  G.  Rocco,  Corso  di  dir.  amm..  voi.,  lez.  16,  18; 
Quiit.  di  dir.  amm.,  qu.  i-xx;  Dalloz,  v.  Foréts,  n.  1706  e  segg.:  Meaume,  ì)m 
droits  d*u»age8  dam  les  foréUj  II,  n.  699;  Coob.  di  Stato  fr.,  7  maggio  1808;  Cons. 
prof.  Teramo,  10  marzo  1868  {LoggOt  II,  1868,  pag,  191);  Saredo  (Leggey  1877^ 
m,  147  e  Begg.)*  ^^àA  a  pag.  525,  nota  4. 

(2)  C.  C.  Roma,  4  gennaio  1877,  causa  Pietrasanti  e  comune  Bassiano  (Legge, 
1877,  II,  152).  Il  Saredo  la  invoca  come  conforme  alla  sua  tesi,  ma  evidente- 
mente non  è.  Pacifici-Mazzoni,  JHtitingione  de*  heni^  n.  81. 
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speciali  si  estende  più  oltre  che  idla  ipotesi  di  naturale  e  neces- 
saria destinazione. 

Se  ad  interpretare  la  legge  odierna  vorremmo  ricorrere  alla  tra^ 
dizione  antica,  troveremmo  che  indistinta  era  pure  la  definizione 
del  diritto  romano  in  ordine  alle  cose  extra-commerciaE  «  qua»  res 
vero  natura,  vel  gentium  jus  vel  mores  eivitatie  oommeroio  exuerunt  (1). 

Potrebbe  domandarsi  se  Part.  141  della  legge  comunale  e  pro- 
vinciale avesse  mutato  codesto  diritto  generale  e  fatto  cessare  per 
disposizione  legislativa  la  demanialità  di  tali  cose,  quando  ha  pre- 
scritto che:  «  I  beni  oomunaU  debbano  di  regola  essere  doiti  in  af- 
fitto. Nei  oasi  però  in  oui  lo  richieda  la  condizione  speciale  dei  luoghi 
.  il  consiglio  comunale  potrà  ammettere  la  generalità  degli  abitanti  del 
comune  a  continuare  il  godimento  in  natura  del  prodotto  de'suoi  beni, 
ma  dovrà  formare  un  regolamento  per  determinare .  le  condizioni  del- 
Vuso  ed  alligarlo  al  paga/mento  di  un  corrispettivo  »•  E  allo  stesso 
effetto  par  che  tendessero  le  varie  leggi  degli  Stati  italiani  che 
autorizzavano  le  affrancazioni  dalle  servitù  o  diritti  di  pascere^ 
come  ad  esempio  la  legge  pontificia  del  29  dicembre  1849,  dispo- 
nendo che  quando  tali  diritti  spettassero  agli  abitanti  di  un  co- 
mune, il  corrispettivo  o  indennità  da  pagarsi  dalPaffrancante  avesse 
a  consistere  in  una  quota  di  terreno  da  destinarsi  poscia  all'uso 
dei  cittadini,  cioè  ad  uso  di  pastorizia  o  di  agricoltura.  La  dispo- 
sizione dell'art.  141  è  generalmente  intesa  nel  senso  dei  beni  pa- 
trimoniali, appunto  perchè  Paffitto,  come  Palienazione,  non  consuo- 
nerebbe colla  demanialità  (2).  A  noi  non  pare.  La  disposizione  parla 
dei  beni  comunali  in  generale,  e  i  demanii  comunali  son  pur  beni 
comunali^  E  il  dire  poi  che  il  comune  potrà  ammettere  la  genera- 
lità degli  abitanti  a  continuare  il  godimento  in  natura  del  prodotto 
de'  suoi  beni  s'aggiusta  meglio  col  presupposto  di  beni  di  uso  pub- 
blico che  di  patrimoniali.  Ciò  vuol  dire  che  al  legislatore  moderno 
non  aggradano  di  cosi  fatti  demanii,  perchè  la  sapienza  economica 
dimostra  le  terre  più  fruttifere  in  mano  della  privata  industria  che 
di  comunità,  più  produttive  libere  che  gravate  di  vincoli  e  dì  ser- 
vitù. Pur  non  li  abolì  del  tutto,  poiché  pur  li  permise  nei  casi  in 
cui  lo  richieda  la  condizione  speciale  dei  luoghi,  e  coU'autorità  del 


(1)  L.  34,  §  If  D.  de  contro  empi.;  Gaio,  Comm.,  II,  2.  V.  C.  C.  Roma  in  oansa 
oomime  di  Monterotondo  e  principe  di  Piombino. 

(2)  Antorìtà  citate:  Sarepo  e  C.  caeaasione,  4  gennaio  1877« 
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consiglio  e  con  un  regolamento  e  mediante  il  pagamento  di  un  cor- 
rispettivo. Le  leggi  anteriori  poi,  come  la  citata  pontificia  del  1849^ 
mentre  pnre  intesero  all'afErancazione  delle  private  proprietà,  con- 
servarono i  diritti  civici  col  trasferirli  sopra  una  minor  quantità 
di  terre,  che  fosse  a  nn  tempo  in  proprietà  e  in  uso  del  comune, 
compensando  così  la  estensione  della  terra  colla  intensità  del  di- 
ritto. Vedi  le  leggi  1887,  1888  sulle  affrancazioni. 

p)  Patrimonio  pubblico.  —  Fu  chi  disse  che  anche  il  pa- 
trimonio dello  Stato  è  una  ragione  di  proprietà  che  differisce  da 
quella  privata.  E  per  essere  conseguente,  ne  trasse  che  anche  le 
proprietà  degli  enti  morali  quali  che  fossero  non  s'avessero  a  con- 
fondere coi  dominii  particolari.  A  questo  conduce  il  vezzo  dello 
distinzioni  e  il  volere  alla  natura  dei  diritti  far  risalire  la  diffe- 
renza delle  modalità.  Ma  se  è  vero  che  il  patrimonio  non  è  per 
natura  una  cosa  diversa  dal  demanio,  è  più  vero  ancora  che  il 
patrimonio  dello  Stato,  dei  comuni,  degli  enti  morali  da  quello  dei 
privati  non  si  divaria.  La  differenza  di  regime  giuridico-ammini- 
strativo,  ob  publicam  utilitatem  introdotta,  non  tocca  per. nulla  l'in- 
dole e  la  teoria  della  proprietà  in  sé  considerata. 

n  patrimonio  pubblico,  detto  impropriamente  dai  francesi  e  nella 
pratica  di  Stato  demanio^  si  compone  di  tutte  le  differenti  specie 
di  beni  onde  si  compone  il  patrimonio  privato.  Ha  cose  corporali, 
mòbili  (1)  e  immobili:  ha  cose  incorporali  cioè  diritti  ed  azioni.  Tra 
le  immobili  principalmente  sono  le  foreste  dello  Stato,  che  esso 
tiene  a  modello  di  coltura  silvana,  a  scopo  di  costruzioni  navali, 
o  a  fine  di  pubblica  salubrità.  Al  patrimonio  ricadono  le  fortezze 
e  piazze  da  guerra  abbandonate;  al  patrimonio  appartengono  le 
accessioni  dei  fiumi,  cio^  le  isole  (2),  le  eredità  vacanti  (3),  i  beni 
vacanti  (4),  i  rifiuti  del  mare  (épaves)  (5),  le  confische,  le  saline 
ed  altri  stabilimenti  od  opifici  dello  Stato  o  del  comune:  i  prodotti 
delle  imposte,  che  sono  beni  patrimoniali,  tuttoché  il  diritto  stesso 


(1)  Vedine  la  olassifioazioDe  in  Ducrocq,  DroU  adm.f  lì,  846  ;  Laurent,  PrinCf 
VI,  38. 

(2)  Laurent,  VI,  48, 

(3)  Art  758  C.  C.  (fr.  768). 

(4)  Cod.  fr.,*  art.  539,  713.  • 

(5)  Cod.  it.,  art.  719.  In  Fraùoia  v.  Ordinanza  1681  e  L.  31  gennaio  1833 
(DrcuocQ,  Droit  adm.,  II,  848). 

Mbucci  :  IniUtutioni  di  diritta  amministrativo  —  26. 


386  Parte  prima  o  generale 

dì  levar  V  imposta  in  sé  considerato  sia  demaniale^  anzi  giurisdizio- 
nale dello  Stato  o  del  comune  o  della  provincia  (1).  Il  simile  dicasi 
del  prodotto  dei  monopolio  Le  suppellettili  de' pubblici  stabilimenti, 
tuttoché  destinate  ad  un  servizio  di  pubblica  amministrazione,  sono 
cose  del  patrimonio,  perchè  incapaci  di  una  stabile  e  perpetua  con- 
sacrazione ad  uso  pubblico.  Il  simile  dicasi  degli  edifici  addetti  a 
un  servizio  dello  Stato  o  del  comune,  ma  non  creati  da  legge,  uè 
in  perpetuo  destinati  dalFautorità  pubblica  all'uso  universale.  I  di- 
ritti di  caccia  nelle  foreste  dello  Stato,  di  pesca  nei  fiumi  dello 
Stato,  di  pedaggio  sulle  strade  o  sui  ponti  pubblici,  sono  tra  le  cose 
incorporali  del  patrimonio  pubblico,  quando  non  sono  riservati  ai 
cittadini,  e  comunque  si  esercitino  su  cose  demaniali  come  i  fiumi 
e  le  vie  pubbliche. 


Aet.  4.  —  Rapporti  tra  la  pubblica  e  la  privata  proprietà. 

La  proprietà  pubblica  di  vero  demanio,  distaccandosi  quasi  dal 
commer^jio  delle  proprietà  private,  non  può  a  meno  di  conservare 
con  esse  rapporti.  Che  anzi,  destinata  per  sua  natura  ad  uso  di  tutti 
e  quindi  a  recare  utilità  a  persone  singole  e  cose  private,  la  sua 
medesima  indole  presuppone  rapporti  con  esse.  Quali  sono  codesti 
rapporti!  Di  qual  natura  giuridica  è  quell'uso  pubblico  riferito  alle 
cose  e  persone  singolari  cui  serve!  E  qui  incontriamo  uno  dei  più 
delicati  ed  ardui  problemi  in  cui  sì  travaglia  la  dottrina  e  donde 
dipende  la  soluzione  di  questioni  tanto  sin  oggi,  ed  oggi  piti  che 
mai,  disputate  e  variamente  decise  nel  fòro,  massime  quella  se  e 
sino  a  qual  punto  possa  lo  Stato,  il  comune  variare  lo  stato  della 
pubblica  proprietà  in  raffronto  ai  privati  e  questi  vantare  diritti 
contro  e  per  causa  di  tali  variazioni.  E  della  difficoltà  della  con- 
troversia e  della  varietà  del  sistemi  e  delle  decisioni  è  causa  il  ri- 
tornare e  il  ricapitolarsi  in  quella  le  questioni  e  i  concetti  fonda- 
mentali della  scienza  del  diritto  e  della  socialità,  la  idea  dello  Stato 
e  della  comunanza  civile,  la  potenza' sua  e  i  limiti  suoi  rimpetto 
ai  cittadini  consociati,  la  nozione  e  la  definizione  della  proprietà 
pubblica  e  la  sua  funzione  nella  economia  sociale. 


(1)  Cantra,  Case.  Palermo,  13  febbraio  1875  (Legge,  II,  1875,  167).  Vedi  più 
ioDanzi,  art.  5,  ^  3. 
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U  tema  della  questione  cade  sugli  usi  pubblici  delle  cose  dema- 
uìali,  usi  che,  riferiti  alla  comunanza  civica  o  comunale,  si  chia- 
mano usi  o  diritti  civicij  e  gli  è  ad  occasione  di  questi  che  la  que- 
stione più  sovente  viene  in  campo,  benché  a  tutte  "generalmente  le 
cose  demaniali  si  possa  riferire.  E  la  ragione  sta  in  ciò  che  nei 
demanii  civici  l'utilità  dei  singoli  è  più  ristretta  ed  intensa  e  im- 
mediata che  nei  demanii  provinciali  o  statuali,  e  più  piglia  forma 
di  diritto  indipendente  e  personale,  e  tra  i  demanii  civici  poi  più 
danno  luogo  alla  questione  quelli  che  si  chiamano  aocidentalij  come 
i  boschi,  i  campi,  e  infine  .nei  demanii  essenziali  medesimi  mag- 
giormente ferve  la  controversia  per  quelli  degli  usi  che  non  a  tutti 
-i  cittadini  e  abitanti  son  comuni,  ma  a  quelli  soli  appartengono  che 
hanno  fondi  in  contatto  e  rapporto  colla  proprietà  pubblica,  come 
i  proprietarii  degli  edifici  che  fronteggian  la  via  o  dei  fondi  che 
sono  lungo  i  margini  dei  fiumi. 

Astraendo  per  ora  dalla  specie,  e  trattando  in  generale  la  que- 
stione, incominciamo  dal  rassegnare  tutte  le  ipotesi. 

Può  in  prima  concepirsi  l'uso  civico  nelle  persone  dei  godenti 
come  cosa  di  puro  fatto,  una  mera  comodità,  utilità,  scevra  di  di- 
ritto, rimanendo  tutto  il  diritto  nella  comunità  stessa,  come  la  pro- 
prietà. O  se  si  vuol  dire  che  un  diritto  spetta  ai  cittadini,  spetta 
uti  universi.  La  privata  persona  è  il  soggetto  dell'utilità  non  del 
diritto:  relativamente  al  suo  patrimonio,  l'uso  viene  magis  ex  oc- 
casione quam  ex  jure  (1).  Onde  deriva  che  il  singolo  non  può  far 
valere  codesta  facoltà,  esso  non  ha  alcuna  azione  per  proteggerla, 
massimamente  contro  la  università  stessa  (2).  Il  soggetto  infatti  della 
proprietà,  può  dirsi,  non  può  esser  distinto  da  quello  dell'uso;  l'uso 
è  una  facoltà  della  proprietà  ;  staccata  per  un  tempo  la  lascia  sus- 
sistere, ma  per  sempre  la  distruggerebbe.  Ora,  se  tutta  e.  per  sem- 
pre l'utilità  si  considerasse  come  inerente  alle  persone  singole,  la 
proprietà,  che  indubbiamente  è  dell'università  stessa,  cioè  dell'ente, 
si  ridurrebbe  a  nome  vano.  Però,  essendo  la  proprietà  pubblica 
appunto  come  tale  destinata  all'uso  pubblico,  Puso  dei  singoli  co- 
stituisce lo  scopo  utile  del  diritto  che  è  nella  università,  ma  il 
diritto  è  in  questa.   È  essa  che  deve  farlo  valere  e  proteggerlo 


(1)  L.  2,  C.  de  riv. 

(2)  C.  A*  Torino,  20  maggio  1863  {Bettinif  XV,  2,  247)  ;  C.  A.  Firenze,  11  lu- 
gUo  1863  (Bettini,  XV,  2,  60);  C.  C.  Torino,  20  marzo  1868  (Bettini,  XX,  1,  281). 
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contro  tutte  le  usurpazioni  e  contro  tutti  i  danneggiamenti.  La 
tutela  giuridica  affidata  ai  singoli  indurrebbe  confusione  e  turba- 
mento nello  stesso  uso  pubblico.  Si  può  dire:  il  diritto  vero  del- 
Puso,  come  della  proprietà,  è  nel  corpo  ;  nel  singolo  è  la  parteci- 
pazione dell'uso.  L'università  sola  è  buon  giudice  di  quel  che  al- 
l'uso pubblico  nuoce  o  giova:  esso  dev'essere  estimato  in  rapporto 
a  tutti  gl'interessi  e  agl'interessi  di  tutti,  anzi  non  consiste  se 
non  nella  giusta  proporzione  e  ripartizione  di  tali  interessi.  Se  un 
tempo  la  tutela  degli  usi  pubblici  potè  essere  lasciata  sa  Hnguli 
del  popolo,  come  negli  interdetti,  come  nelle  azioni  popolari,  ciò 
potè  avvenire  perchè  l' interesse  pubblico  non  aveva  ancora  organi 
perfetti  che  lo  rappresentassero  ;  potè  esser  fatto  anzi  e  potè  ùarm 
perchè  al  privato  si  cede  parte  della  difesa  della  cosa  pubblica,  e  av- 
viene così  che  egli,  pur  perseguendo  un  interesse  privato,  vendica 
un  uso  pubblico,  ma  il  fa  procuratorio  nomine  (1).  Oggi,  mutate  le 
circostanze  sociali,  perfezionati  gli  organi  rappresentativi  dell'in- 
teresse pubblico,  non  dev'esserci  che  un  solo  diritto,  una  sola  tu- 
tela, e  questa  nell'organo  stesso  della  pubblica  autorità. 

Ma  molti  altri  scrittori  e  tribunali  sostennero  un  diritto  nei  sin- 
goli sulle  cose  demaniali.  Sia  pure  che  codesto  diritto  provenga 
loro  non  da  contratto  o  quasi,  ma  dall'esser  cittadini,  jure  quodam 
civico  (2),  sia  pure  che  non  aumenti  il  loro  patrimonio  e  non  si  com- 
merci e  non  si  erediti,  certo  che  un  diritto  vi  è,  cioè  facoltà  avente 
natura  giuridica.  Lo  stesso  interesse  che  ha  il  privato  si  converte 
in  diritto,  perchè  assistito  da  leggi  e  da  regolamenti.  Kè  varrebbe 
che  questo  interesse  non  fosse  assistito  da  azione  civile,  e  dovesse 
esser  vendicato  dalla  pubblica  autorità.  Sarebbe  un  difetto  o  una 
specialità  nella  tutela  del  diritto  e  ob  piiblicam  utilitatem  »,  sarebbe 
una  commutazione  fatta  dalla  privata  alla  pubblica  azione,  ma  non 
potrebbe  inferirsene  difetto  d'ogni  facoltà  giuridica  nelle  persone 
dei  privati  per  rapporto  agli  usi  civici.  Ad  ogni  modo  non  è  vero 
che  son  questi  destituiti  d'azione,  e  gl'interdetti  proibitorii  e  re- 
stitutorii  e  le  azioni  poi>olari  lo  provano  (3).  Né  è  da  dire  che  le 


(J.)  V.  su  ciò  1  lavori  del  Buns  e  del  Brisnz  e  la  rlTìsta  pel  prof,  V.  Scia- 
loia  ueU' Archivio  giuridico. 

(2)  Ulp.,  L.  2f  ff.  ne  quid  in  loo.  puhl. 

(3)  Leg.   11>   Cod,   de  serv.  et  aqua    (III,   34):   ^  uti  via  puhlica  nomo  reote 
prohibeiur  »;  L.  1,  ff.  ne  quid  in  loc»  pubi;  L.  2,  pr.  et  J   3,  4  (xini,  8)  ne 
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azioni  popolari  fossero,  almen  tntte,  procuratorio  nomine  esercitate 
da'  privati.  La  formula  della  condanna  e  l'applicazione  del  com- 
pendio della  pena  al  privato  escludono  questa  ipotesi.  Il  privato 
attore  perseguiva  un  •  suo  e  proprio  interesse,  oltre  il  pubblico, 
anzi  questo  solo  indirettamente,  direttamente  il  proprio  (1). 

n  codice  francese  del  resto  espressamente  annuncia  un  diritto 
dei  cittadini,  dacché  definisce  i  demanii  comunali  appunto  per  es- 
sere quelli  cui  gli  abitanti  di  un  comune  han  diritto  (2). 

Ma  di  qual  natura,  si  domandano  cotesti  autori,  sono  codesti 
diritti!  E  qui  subalterna  varietà  di  opinioni.  Avvi  chi,  come  il 
Proudhon  (3)  e  il  Béchard,  lo  dice  un  diritto  di  uso,  ossia  servitù 
personale,  regolata  dalle  leggi  e  dai  regolamenti  dì  polizia,  che  si 
acquista  e  dura  coU'essere  abitante  di  un  comune  o  cittadino  di 
uno  Stato.  In  verità,  si  dice,  codesto  diritto  scaturisce  dalla  na- 
tura della  cosa  demaniale,  cioè  dalla  destinazione  ad  uso  pubblico, 
n  demanio,  comechè  inalienabile,  incapace  di  esser  sottoposto  ad 
ipoteca,  a  servitù  ed  altri  diritti  privati,  non  può  per  natura  sua 
non  essere  soggetto  al  diritto  di  uso  dei  singoli  cittadini.  E  i  testi 
romani,  sopra  allegati,  si  citano  appunto  a  questo  proposito»  Ohe 
cosa  sono  i  diritti  di  transito  sulle  vie  pubbliche,  di  navigazione 
o  di  pesca  sui  fiumi  pubblici,  di  pascere  o  legnare  nei  boschi,  di 
seminare  nei  campi  pubblici,  o  di  attingere  acqua  alle  pubbliche 
fontane,  se  non  diritti  di  godere  e  di  usare  delle  cose  demaniali! 

Avvi  al  contrario  cui  arride  più  il  concetto  di .  servitù  reale  o 
prediale,  come  il  Ootelle,  il  Laurent,  il  Proudhon  stesso  che  indica 
la  ipotesi  di  servitù  personale,  ma  altrove  esprime  e  più  largamente 
svolge  la  tesi  della  servitù  prediale  (4).  E  la  prova  col  ragiona- 
mento: dacché  la  strada  pubblica  è  destinata  al  passaggio  di  tutti 
e  più  specialmente  al  comodo  degli  edifici  circostanti,  è  soggetta 


quid  in  loo»  pubi.  :  «  Ne  quid  in  loco  publioo  faeia$y  inve  eum  looum  immitta9f 
praeterquam  quod  lego,  senaiuaconsuUo  deoretoque  principia  p^missum  est  ».  £  al 
^  11  :  «  Damnum  autem  pati  videtur  qui  oommodum  amittil  qualeoùmque  ex  publico 
eonsequehaiwr,,.  ut  8i  min^8  luminis  inaula  tua  hàbeai,.,  aut  m  cui  aditua  deterior  aut 
angustiar  flati^)  et  ^  9  ibld.;  L.  13;  ff.  de  injur,;  L.  24  pr.  de  damno  infeeto. 

(1)  V.  SCIALOIA,  loo.  oit. 

(2)  Art.  662  ood.  fr. 

(8)  PboudhoN;  Domaine  public,  voi.  I,  pag.  20. 

(4)  Domahie  pubi.,  I,  ^  369.  Altri  ivi  citati.  V.  pure  Cassaz.  Napoli,  18  giagno 
1872  {Legge,  XÌI,  1137);  il  oh.  Lezzi  {Baco.  giur.  Hai.  1862,  2,  468). 
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a  servitù  verso  di  questi.  Questa  servitù  viene  dalla  natura  della 
strada  ed  altresì  da  leggi  e  da  regolamenti,  ha  il  suo  titolo,  che  è 
il  permesso  di  allineamentOj  uu  quasi  cantrattOy  fondato  sulla  ta- 
cita anuueu2a  delle  parti,  anzi  vero  contratto,  e  a  titolo  oneroso, 
perchè  reca  in  complesso  obblighi  e  pesi,  come  uu  temjK)  lo  spaz- 
zare e  il  mantenere  la  strada  secondo  la  disposizione  della  legge 
unica,  ^  3y  S.  de  via  pubi.  Ha,  può  aggiungersi,  un  fondo  serviente, 
il  suolo  pubblico:  uno  dominante,  la  casa  o  il  fondo  latistaute. 
In  appoggio  del  ragionamento  si  citano  le  leggi  romane  ;  i  testi 
•  infatti  citati  di  sopra  provano  un  diritto  sulla  cosa,  che  i  privati 
hanno,  e  garantito  da  azione,  tendente  al  risarcimento  di  danni 
causati  al  fondo  per  fatti  eseguiti  sul  pubblico  suolo,  il  che  sup- 
pone un  diritto  sopra  di  questo,  che  altro  non  può  essere  se  non 
un  diritto  reale,  cioè  una  servitù. 

Si  aggiungono  le  leggi  moderne:  Part.  640  del  codice  Napoleone 
(536  cod.  ital.),  che  concerne  la  servitù  dei  fondi  inferiori  a  rice- 
vere acqua  dai  più  elevati,  applicabile  al  suolo  delle  strade  in  rap- 
porto alle  case;  l'art.  681  del  codice  francese  (591  ital.)  che  obbliga 
i  proprietari  delle  case  a  costruire  i  tetti  in  maniera  che  le  acque 
piovane  scolino  sul  loro  terreno  o  sulla  via  pubblica  in  conformità 
delle  leggi  e  regolamenti,  e  non  mai  sul  fondo  del  vicino;  il  che 
significa  che  la  via  pubblica  è  soggetta  a  tal  servitù  di  scolo  cui 
non  sono  soggetti  i  fondi  privati  ;  l'articolo  678  (587  cod.  ital.)  che 
importa  il  diritto  di  aprir  vedute  dirette  o  finestre  sulla  via  pub- 
blica ed  anche  sul  privato  quando  v'e  di  mezzo  quella;  l'art.  572 
che  dispensa  1  muri  confinanti  colle  vie  o  piazze  pubbliche  da  quelle 
distanze;  senza  le  quali  il  vicino  può  render  comune  il  muro  del- 
l'altro. E  si  può  aggiungere  la  servitù  del  passaggio  e  acquedotto 
necessario  stabilita  dagli  articoli  592,  593,  598  e  601  del  codice  ita- 
liano (682  cod.  Fap.),  diritto  che  non  dee  disdirsi  sul  pubblico  suolo 
più  che  sui  fondo  di  altrui  proprietà  (1). 

Questa  teoria  di  un  diritto  reale  dei  privati  sulle  vie  e  piazze 
e  siti  pubblici  è  temperata  da  alcuni  con  una  distinzione.  Altro, 
dicono  questi,  è  il  diritto  di  transito  e  simili  di  tutti  i  cittadini 
sul  suolo  pubblico,  altro  è  quello  che  vi  hanno  certi  de'  cittadini 
a  condizione  e  per  effetto  di  possedere  fondi  latistanti,  e  sono  i  di- 
ci) C.  e.  Parigi,  11.  febbraio  1828;  CoDsIglio  di  Stato  fir.,  20  Dovembre  1818, 
ed  altre  autorità  citate  dal  Provdhon,  t.  II,  n.  570,  pagg.  343,  344  e  srgg. 
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ritti  di  accesso,  adito  ai  fondi,  sia  case,  sia  campi,  di  avervi  flue- 
stre  e  luce,  condotti  o  canali  per  condurne  o  smaltirne  le  acque 
casalinghe  e  i  rifiuti,  nonché  di  appoggiare  sul  ciglio  delle  vie  le 
medesime  costruzioni.  I  diritti  di  primo  genere,  comuni  a  tutti  i 
cittadini  e  anche  per  cortesia  (Jure  quoéUx/tn  gewtium  o  ratione  hu- 
manàe  societatis)  (1)  ai  forestieri,  non  sono  servitù  anzi  nemmeno 
veri  diritti  patrimoniali,  sono  usi  o  comodità  civiche  poste  soltanto 
sotto  la  tutela  del  diritto  pubblico,  dipendenti  esclusivamente  dalla 
moderazione  dell'autorità  e  solo  da  essa  protetti  e  tutelati. 

Non  così  del  secondo  genere  di  diritti,  perocché  questi  non  sor- 
gono dal  solo  titolo  della  cittadinanza,  epperò  non  sono  a  tutti  co- 
muni, ma  nascono  dalla  contiguità  dei  fondi  privati  coi  pubblici, 
e  non  sono  che  proprii  dei  possessori  di  questi,  s'incorporano  col 
lor  pàisrimonio,  aumentando  il  valore  del  fondo  di  cui  sono  acces- 
sorii  e  parti  indispensabili  (2).  Nulla  pertanto  malica  a  questi  usi 
per  essere  veri  diritti,  assistiti  da  leggi,  da  regolamenti,  forniti  di 
azione  civile,  sia  verso  i  privati  sia  verso  l'amministrazione  mede- 
sima,, per  costringerli  a .  rispettarli,  o,  se  offesi,  a  ripararli. 

Questo  medesimo  sistema  che  applica  agli  usi  dei  frontisti  o 
rivieraschi  il  carattere  di  veri  diritti  o  servitù,  a  differenza  degli 
usi  onde  godono  tutti  i  cittadini  indistintamente,  é  esteso  da  al- 
cuni autori  agli  usi  popolari  sopra  i  demanii  così  detti  aoeid&ntali. 
Quantunque  tali  usi,  di  legnare,  pascere,  seminare  in  fondi  di  co- 
muni o  di  privati  non  possono  considerarsi  come  vere  servitù  pre- 
diali, non  essendo  dati  a  favor  dei  fondi  ma  sol  delle  persone, 
non  pertanto  essi  hanno  a  ritenersi,  si  dice,  come  vere  servitù 
personali,  ovvero  anomale,  a  differenza  degli  usi  generali  sui  de- 
manii neeeasarij  per  la  ragione  che  essi  non  sono  comunicabili  a 
tutti  anche  gli  stranieri,  ma  ristretti  solo  a  una  popolazione,  o  agli 
abitanti  di  un  certo  comune,  e  consistono  in  certe  utilità  che  av- 
vantaggiano il  patrimonio  privato.  In  guisa  che  questi  diritti  i 
cittadini  esercitano  veramente  uti  singuUy  non  uti  universi  (3). 

Procedendo  innanzi  nella  rassegna  dei  sistemi  e  delle  ipotesi,' 
incontriamo  logicamente  quella  che  negli  usi  civici  meglio  che  una 
servitù  riconosce  un  diritto  demaniale,  cioè  di  proprietà  o  di  com- 


(1)  S.  Tommaso. 

(2)  ForCART,  Dr,  adm.y  tom.  II,  pftg.  304. 

(3)  V.  Cexxi,  SUtdii  di  dir.  puhly  png.  203. 
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proprietà,  ju$  in  re  propria^  non  in  re  aliena.  U  concetto  ^feneratore 
di  questo  sistema  si  può  trovare  nello  stesso  concetto  della  dema- 
nialità o  destinazione  della  cosa  ad  oso  pubblico.  I  cittadini  si  oni- 
sconOy  conferiscono  ciascuno  una  parte  della  sona  occupata,  o  Fac- 
quistano  a  spese  comuni  per  lasciarla  all'uso  di  tutti,  sottraendola 
al  commercio,  rendendola  inalienabile  e  imprescrittibile  ;  questo  uso 
è  dunque  discendente  dalla  proprietà.  La  proprietà  è  del  comune, 
Puso  dei  comunisti,  ma  Puna  cosa  è  in  sostanza  Taltra.  H  citta- 
dino, che  passa  sulla  via  pubblica,  vi  passa  come  parte  di  quella 
università  che  è  la  proprietaria  della  strada;  vi  passa  dunque  a 
titolo  di  proprietà.  Non  si  può  disgiungere  Fuso  dei  singoli  dalla 
proprietà  demaniale,  perchè  questa  intanto  è  tale,  in  quanto  serve 
all'uso  dei  singoli  (1).  Né  osta  alla  perfetta  natura  di  diritto  che 
i  jura  eivitatié  si  modifichino  secondo  i  regolamenti  e  le  disi>o8i- 
zioni  che  fa  deUa  cosa  pubblica  la  competente  autorità,  perchè  i 
diritti  incarnati  una  volta  in  quella  forma  che  piacque  darvi  alla 
pubblica  autorità  per  V  interesse  generale  si  sostanziano  e  si  deter- 
minano in  essa,  onde  non  si  possono  più  alterare  senza  lederli  e 
senza  doverli  rendere  indenni  (2). 

A  questa  teoria  può  ridursi,  come  una  varia  forma,  il  concetto 
di  una  società,  pel  quale  i  cittadini  userebbero  della  cosa  dema- 
niale come  di  un  fondo  sociale,  sottratta  soltanto  l'alienazione  e  la 
divisione  per  la  perennità  della  società  stessa. 

A  questo  medesimo  sistema  può  applicarsi  la  suddistinzione  già 
accennata  in  rapporto  all'altro  della  eercitù^  cioè  fra  gli  usi  gene- 
rali sui  demanii  essenziali,  e  gli  usi  sia  speciali  sopra  i  demanii 
stessi  sia  popolari  sui  demanii  accidentali.  Le  medesime  ragioni 
sopra  accennate  persuaderebbero  codesta  suddistinzione  anche  a 
proposito  del  sistema  ora  esposto.  Questi  sarebbero  servitù,  queUi 
società  0  comunione. 

V'ha  pure  la  ipotesi  d'un  quasi  contratto.  Si  applica  ai  soli  usi 
dei  frontisti  sulla  via  e  altri  luoghi  pubblici.  Ma  codesto  quasi  con- 
tratto uon  sarebbe  che  il  titolo  di  una  servitù  e  così  questo  sistema 
rientra  in  quello  già  esposto. 

L'ultima  ipotesi  finalmente  sulla  natura  giuridica  degli  usi  civici 


(1)  Si  paò  vedere  il  Cenni,  Studi  di  diritto  puhhlf  pagg.  97,  120,  137,  157, 
et  pasHm. 

(2)  Cenni,  op.  cit.,  pag.  180. 
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sarebbe  quella  di  un  diritto,  veramente  tale,  ma  sui  generis^  diffe- 
rente dalla  servitù  sia  perdonale,  sia  reale,  e  dalla  proprietà,  anzi 
differente  da  ogni  ragione  di  diritto  privato,  competente  ai  singoli 
cittadini,  in  qnanto  tali,  mo,  jure  pubUco  oivitatis  (1).  E  s'invocano 
come  dagli  altri,  così  dai  fautori  di  qnesta  opinione,  i  testi  altrove 
citati  delle  fonti  romane. 

Divisate  tutte  le  possibili  ipotesi,  veniamo  a  dire  il  nostro  parere 
sulla  diffljBile  ed  elegante  quistione.  Procediamo  prima  per  analisi 
dei  sistemi:  tratteremo  poi  la  tesi  speculativamente. 

Pare  in  prima  a  noi  doversi  ravvisare  negli  usi  civici  non  un 
mero  rapporto  di  fatto,  ma  di  diritto  tra  gli  utenti,  cioè  i  citta- 
dini, e  la  cosa  usata,  cioè  il  fondo  demaniale  soggetto  ad  uso  pub- 
blico immediato.  Se  la  cosa  è  demaniale,  cioè  per  leggi,  regola- 
menti, decreto  dell'autorità  destinata  ad  uso  pubblico,  quest'uso 
non  è  una  semplice  comodità,  è  un  diritto  nei  soggetti  veri  attivi 
di  codesto  uso,  cioè  nei  cittadini.  È  chiaro  che  negandosi'  a  tutti 
o  ad  alcuni  l'uso  della  cosa  sinch'  è  demaniale  si  farebbe  un  torto 
si  lederebbe  un  diritto.  Il  concetto  di  ridurre  gli  usi  civici  a  pura 
comodità,  utilità  sine  jurcy  condurrebbe  all'arbitrio,  alla  libertà  e 
impunità  dello  spogliamente,  o  venisse  dal  lato  dell'amministra- 
zione pubblica,  0  da  queJlo  di  un  altro  privato.  Il  solo  fatto  che 
altri  non  x)ossa  impunemente  togliermi  il  comodo  che  mi  viene  dalla 
cosa  pubblica  dà  a  questo  comodo  natura  di  diritto.  Non  si  può 
dire  altrettanto  di  una  comodità  che  mi  ridondasse  dalla  cosa  di 
un  privato. 

Ma  se  l'uso  civico  è  un  diritto,  è  anche  diritto  personale.  Ohe 
esso  venga  dal  titolo  della  cittadinanza,  e  sia  moderato  dalle  leggi 
e  dai  regolamenti  di  amministrazione  pubblica,  e  stia  sotto  la  pro- 
tezione del  diritto  oggettivo  pubblico,  non  vuol  dire  punto  che  il 
diritto  civico  sia  meramente  pubblico  (2).  <  Jus  privatum  stib  tutela 
juris  publici  latet  ».  Anche  i  diritti  politici  son  diritti;  cosi  i  ci- 
vici*j  quelli  competono  a'  membri  deUa  società  politica,  questi  della 
comunale  o  provinciale  o  nazionale.  In  altri  termini,  il  rapporto, 
dicasi  pure  di  diritto  pubblico,  è  di  quella  specie  che  noi  dicemmo 


(1)  Cenni,  op.  oit.,  pag.  157;  Decis.  trib.  Potenza,  18  ottobre  1876  ed  altre 
{Legge,  m,  3,  351  e  XHI,  3,  217). 

(2)  Vedi  oap.  XHV,  art.  2. 
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altrove  diritto  civile  speciale,  cioè  diritto  cornane  modificato  oh  pu- 
hlicam  utilitaiemj  pnblico  rafione  materiae  non  ratione  personae. 

lì  dire  che  competono  ai  cittadini  ufi  universis  e  non  uti  sin- 
guliéj  è  per  lo  meno  nnMnesattezza  di  linguaggio  o  un  malo  in- 
tendimento d'un  linguaggio  vero.  Se  per  univerH  s'intende  la  uni- 
versalità tutt'assieme  (che  è  il  senso  classico  della  parola),  non  è 
vero  che  il  diritto  civico,  di  transito,  sulla  via  pubblica,  di  pigliare 
acqua  alla  pubblica  fonte,  e,  peggio,  di  avere  accesso,  luce  e  altri 
comodi  sul  pubblico  suolo  competa  alFuniversità:  compete  anche 
all'universalità,  cioè  ai  singoli  (1).  L'università,  ente,  o  la  univer- 
salità, astrazione,  è  perfino  incapace  di  usare,  di  godere;  la  uni- 
versalità concreta  sono  i  cittadini,  le  persone^  i  singoli. 

E  benché  negar  non  si  possa  che  non  vi  sia  diritto  senza  azione, 
e  quindi  un  diritto  privato  senza  azione  parimente  privata,  nem- 
meno è  da  disdire  che  un'azione  protegga  questi  usi  pubblici  nelle 
persone  dei  cittadini  stessi.  Legittimo  e  personale  interesse  vi  ha 
certo,  il  quale  se  da  per  sé  non  basta  a  dare  azione  o  eccezione, 
ma  sol  ne  è  un  presupposto  (2),  tuttavia  la  produce  quando  vi  con- 
corrono certi  altri  requisiti,  cioè  una  qualità  d'interesse  <5ertoo 
determinato  e  avente  immediata  attinenza  colla  proprietà  e  col  pa- 
trimonio, e,  come  compendio  o  risultato  di  tutti  i  requisiti,  la  mente 
della  legge  di  attribuire  un  diritto  ai  privati.  Sotto  questo  aspetto, 
cioè  dell'azione  emanante  da  leggi  e  regolamenti  di  pubblica  am- 
ministrazione, fu  già  altrove  (3)  toccata  la  questione.  E  fa  visto 
che,  in  fatto  di  cose  demaniali  e  di  usi  civici,  e  di  osservanza  di 
regolamenti  che  li  riguardano,  non  potevasi  negare  che  azione  ci- 
vile competa  (4). 

La  stessa  legge  o  l'atto  qualunque  di  destinazione  a  pubblico 
servizio,  i  regolamenti  che  specificano  le  modalità  e  le  condizioni 


(1)  Vedi  cap.  IX,  pag.  112  e  segg. 

(2)  Art.  36,  cod.  proc.  clv. 

(3)  Citato  cap.  IX,  pag.  112  e  segg. 

(4)  Negarono  azione  prìvata  per  l'oRPt^rvanza  di  leggi  e  regolamenti  ammini- 
strativi e  rivendicazioni  di  cose  pubbliche:  C.  C.  Torino,  15  luglio  1871,  24  lu- 
glio 1872,  26  giugno  1874  (Giur,  iialf  XI,  649);  Scialoia,  Giud.  Bulle  az.  po9B., 
n.  688;  Volpicelli,  C<mp,  amm.,  un.  519  e  520;  C.  C.  Torino,  15  aprile  1879 
(Gojrjr.  irib.  mil  Vili,  122);  C.  C.  Firenze,  24  luglio  1874,  a  proposito  degli 
articoli  165,  169  della  legge  sulle  opere  pubbliche;  Maxtkllixi,  Conflitti  IH, 
pagg.  55,  58,  63  al  66,  100,  e  Lo  Stato  e  il  codice  civile,  I,  128,  nota. 
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dell'uso^  la  stessa  distinzione  tra  beni  patrimoniali  e  di  uso  pub- 
blico enunciata  nel  codice  civile,  dimostrano  la  volontà  della  legge 
di  consecrare  codesti  usi  giuridicamente. 

Che  i  diritti  civici,  come  le  cose  demaniali  sulle  quali  si  versano, 
dipendano  dalla  moderazione  dell'autorità  che  li  modifica  secondo 
gl'intenti  d'interesse  generale,  e  secondo  il  variare  delle  contin- 
genze sociali,  coordinando  i  varii  interessi  in  un  tutto  armonico, 
non  toglie  che  un  diritto  essenziale  e  sostanziale  ci  sia,  il  quale, 
pur  rimanendo  sotto  la  tutela  pubblica  in  quanta  pubblico  e  di  tutti, 
porga  eziandio  una  garanzia  privata  in  quanto  è  di  ciascuno. 

Né  manca  la  prova  storica  di  questa  verità.  Gl'interdetti  e  le 
azioni  popolari  del  diritto  romano  mostrano  che  per  gli  usi  civici 
si  può  dare  azione  civile  e  si  dava  (1).  L'interdetto,  quando  si  dava 
per  le  cose  pubbliche,  tutelava  un  interesse  pubblico  nel  privato. 
L'azione  popolare  sia  pur  che  non  fosse  data  sempre  a  proprio 
nome,  anzi  il  più  delle  volte  fosse  data  procuratorio  nomine,  cer- 
tamente non  sempre  lo  era  procuratorio  nomine,  e  la  condanna 
si  faceva  nell'interesse  diretto  dell'attore  specialmente  negl' inter- 
detti, nei  quali  appunto  si  risarciva  un  danno  privato  :  onde  non  è 
vero  sempre  che  l'azione  popolare  sia  indizio  ed  effetto  d'imperfetta 
rappresentanza  dell'interesse  pubblico,  avendo  la  sua  ragione  nel- 
l'essenza del  diritto  che  proteggeva.  Ciò  poteasi  dire  forse  dell'azione 
popolare  legale  dove  la  forma  della  condanna  era  «  in  publicoAn 
damnaa  esto  »  (2),  cioè  nell'azione  ex  delioto,  quae  sum  jus  populo 
tueatur  (3),  dell'azione  de  sepulchro  violato,  del  poHtum  et  suspensum, 
ecc.,  ma  non  dell'azione  popolare  pretoria,  quali  gli  interdetti  (4) 
che  riguardavano  appunto  le  cose  pubbliche  e  gli  usi  civici,  e  che 


(1)  Tot.  tit.  D.  de  pop,  aoU\  L.  5,  D.  de  hi$  qui  effud.;  L.  nlt.,  D.  de  coli, 
dftegr^  L.  3^  D.  de  homin  lib.  exih;  L.  24,  V.^de  proo,y  L.  5,  D.  de  nnnoup  nov  op,; 
Tot.  tit.  D.  de  iiin.puhl,:  de  via  pubU:  ne  quid  in  loo,  pubi,:  ne  quid  iu  loc,  saor,; 
de  oloaoi$f  eto. 

(2)  Vedi  il  lavoro  di  C.  G.  Bruns  Bulle  azioni  popolari  romabe  nella  Zeiieehrift 
fUr  Bechtegeeohichtef' voi,  3,  pagg.  381-415,  anno  1864,  o  nei  Eleinere  Soheriften 
von  C.  G.  Bruns,  Weimar,  1881.  Vedine  pnre  la  dotta  recensione  del  profes- 
sore V.  SciAix>iA  neW  Aroh.  giurid,,  XXVIII,  166.  La  esistenza  di  azioni  popo- 
lari, nomine  proprio,  in  confronto  ooUe  procaratorie,  combattuta  dal  Brinz,  è  ri- 
conosciuta dal  Jhering,  Maynz,  Bethmann-HoUweg,  Euntze  e  Amdts-Serafini. 

(3)  L.  4,  7,  tit.  43;  L.  1,  D.  de  pags.  rei,)  L.  3,  ^  4,  D.  de  nov,  op,  nunc,    - 

(4)  V.  Arck,  giur,,  XVIU,  231. 
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diventano  azioni  private  quando  eran  dirette  principalmente  all' in- 
teresae  privato  (1),  tanto  che  vi  si  ammetteva  il  pupillo,  ordina- 
riamente escluso  dall^esercizio  delle  azioni  popolari,  quando  ZiciiMm- 
bui  efui  offldatur  rei  proipeotui  obiit  (2). 

Non  è  quindi  da  dire  che,  mutando  le  condizioiii  sociali  e  di 
Stato,  e  meglio  formati  gli  organi  del  diritto  pubblico,  sia  cessata 
ogni  ragione  d'essere  dell'azione  popolare  per  gF  interessi  generalL 
Oiò  può  essere  vero  quando  si  tratti  d'interessi  indiretti,  vaghi,  oye 
uno  non  ha  più  diritto  che  un  altro  qualunque  de  papuloj  non  quando 
r  interesse  assume  carattere  personale,  patrimoniale,  e  una  legge  o 
un  regolamento  lo  guarentisca.  Anche  in  diritto  romano  se  altri 
era  impedito  di  passare  sulla  pubblica  via  o  di  condursi  al  bagno, 
n<m  avea  interdetto  o  azione  altra  che  quella  injuriariumj  perocché 
non  era  offéso  in  un  interesse  patrimoniale,  ma  solo  nella  dignità 
e  nella  libertà  della  persona  (3).  Ma  se  alla  tua  finestra  veniva 
tolta  o  riparata  la  luce  o  l'aria,  o  l'accesso  reso  più  angusto  e  de- 
teriore per  fatto  di  chicchessia,  si  dava  l'interdetto. 

Oerto,  non  si  darà  oggi  azione  a  un  privato  perchè  sian  riparate 
o  ben  tenute  le  fortezze,  o  le  porte  e  le  mura  della  città  e  nem- 
meno le  strade  o  le  cloache  pubbliche,  perchè  l'interesse  privato 
è  qui  indiretto,  e  lo  stato  delle  cose  demaniali  e  quindi  degli  usi 
pubblici  è  quale  l'atuorità  vuol  che  sia  nelle  vedute  di  pubblica 
utilità  di  cui  essa  sola  è  arbitra.  Ma  se  trascurando  l'autorità  di 
mantenere  o  rivendicare  la  via  pubblica,  il  pascolo  pubblico,  nn 
privato  l'occupi  o  l'usurpi  o  l'impedisca  comecchessia,  chi  negherà 
un'azione  civile  a  ogni  particolare  che  ne  sia  danneggiato!  Non  vi 
sarà  più  interdetto  de  via  publioa  refioienda,  ne  quid  in  Jlumine  vd 
in  itinere  publioo  fiatj  ma  vi  sarà  azione  di  danni,  azione  di  mana- 
tenzione  o  reintegrazione  in  possesso;  perchè  è  danno  ogni  priva- 
zione di  comodo  quod  ex  publioo  oonsequeòaiur  (4).  Non  è  più  azione 
popolare  nel  senso  e  per  lo  scopo  antico  di  tutelare  un  interesse 
pubblico  nel  vendicare  il  privato,  o  nel  proteggere  al  tutto  un 
interesse  pubblico,  ma  nel  senso  materiale  che  si  dà  a  chiunque 


(1)  L.  42,  D.  de  proour. 

(2)  L.  3,  D.  de  nìmc.  nov.  op, 
(8)  L.  18,  ff.  de  injur. 

(4)  L.  2,  i  11,  12,  ff.  ne  quid  in  loo,  puhU 
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della  comunità  che  sia  danneggiato  per  la  perturbazione  illegittima 
degli  usi  pubblici  (1). 

Lasciamo  la  grave  disputa  sé  anche  nei  diritti  odierni  si  consen- 
tano azioni  popolari  nel  modo  antico,  disputa  nella  quale  recente- 
mente Jheriug  sostenne  l'affermativa  opinione  (2),  combattuta  poi  ■ 
dall^Arndts  (3).  Come  pure  lasciamo  Paltro  controversia  di  diritto 
costituendo,  se  Fazione  popolare  sia  ormai  più  consentanea  ai  tempi, 
alle  condizioni  sociali  di  oggi,  e  ai  sistemi  di  diritto  imperanti  (4). 
Ma  la  disputa  principale  verte  più  sulla  natura  specifica  e  tecnica 
dell'azione  popolare  ili  quanto  tale,  piuttosto  che  sul  suo  contenuto 
o  scopo  reale.  Kel  qual  senso  diceva  già  il  Yoet  che  nei  costumi 
olandesi  il  privato  non  poteva  sperimentar  Fazione  popolare  in 
quanto  tale,  ma  sì  nel  privato  interesse  (5),  e  il  De  Luca  ammet- 
teva Pesercizio  pratico  dell'azione  possessoria  (6).  Ammettasi  pure 
che  vera  azione  popolare  oggi  non  si  dia,  segnatamente  per  la  os- 
servanza dei  regolamenti  di  polizia  delle  cose  demaniali,  per  la  loro 
conservazione  e  protezione:  non  ne  segue  tuttavia  che  manchi  perciò 
carattere  giuridico  agli  usi  civici,  nò  che  manchi  per  essi  ogni  le- 
gale garanzia.  Avvi  una  garanzia  generale  a  tutti  i  diritti  ed  è 
l'azione  di  danno,  previa  anche  dichiarazione  del  diritto  controverso. 
Il  volere  argomentare  dunque  dal  difetto  di  un'azione  speciale,'^o 
popolare,  al  difetto  del  diritto,  non  vale.  Farebbe  d'uopo'provare 
che  azione  di  danno  non  compete  a  chi  è  turbato  nell'esercizio 
di  diritti  civici:  il  che  non  potrebbesi  altrimenti  fare  che  dimo- 
strando appunto  che  manca  d'ogni  natura  di  diritto,  che  la  offesa 
di  esso  non  può  costituire  ragione  di  danno  giuridico,  e  ciò  non 


(1)  Cantra  C.  C.  Roma,  causa  comune  dì  MaBsafra,  16  aprilo  1880  (i?ir.  amm.y 
1880,  pag.  501). 

(2)  Lotta,  pag.  4. 

(3)  PandeUe,  pag.  100. 

(4)  Vedi  8UpT.,  loc.  cit.  Agli  esempi  di  azione  popolare  odierna  è  aggiunta 
qneUa  per  le  opere  pie,  17  luglio  1890,  n.  6972,  art.  82;  queUa  che  viene  daUa 
legge  forestale  20  giugno  1877,  che  dà  ai  municipi!  la  rappresentanza  in  giu- 
dizio e  nei  contratti  dei  diritti  di  h90  popoìariy  e  soggiunge:  «  È  riservato  in 
ogni  caso  ai  singoli  utenti  la  facoltà^  di   far  valere  direttamente  \  loro  diritti  ». 

.Vedi  causa  Rosi  e  Serafini,  sentenza  tribunale  Ascoli,  10  luglio  1885.  Coni.  Luc- 
chini, Codaocl-PisaneUi. 

(5)  VoKT,  tlt.  de  pop.  act. 

(6)  De  Luca,  De  jud^  disc.  11,  n.  6. 
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può  esser  provato,  anzi  è  letteralmente  contraddetto  dalle  fonti 
romane  (1). 

Né  le  leggi  o  gli  ordinamenti  nostrani  ripugnano.  Se  la  legge 
comunale  (2)  e  la  legge  sulle  opere  pubbliche  (3)  danno  la  tutela 
delle  cose  pubbliche  alle  rappresentanti  autorità,  non  la  negano 
per  gli  usi  civici  ai  cittadini.  E  se  le  leggi  elettorali  (4)  e  la  legge 
forestale  (5)  e  quelle  sulle  opere  di  beneficenza  attribuiscono  ai 
privati  diritti  di  azione  pojM^lare  per  interessi  pubblici  di  elezioni 
politiche  o  amministrative,  di  pascolo,  di  beneficenza,  ecc.,  non  è 
chiaro  se  formino  un^eccezione  o  sanzionino  un  principio. 

Ma  qual  maniera  di  diritto  saranno  questi  usi  civici  t  Tale  qui- 
Mtione  va  distinta  «dalla  prima  ed  è  di  minore  importanza,  perchè 
dal  non  potersi  classificare  Fuso  civico  in  nessuna  delle  categorie 
dottrinali  o  legislative  di  diritto,  non  sarebbe  già  lecito  negargli 
il  carattere  stesso  del  diritto. 

Certo  le  ipotesi  escogitate  di  servitù  personale  o  reale  non  ri- 
scontrano ai  caratteri  dell'uso  civico,  benché  in  tutte  si  ravvisino 
a  prima  giunta  analogie  abbastanza  spiccate.  L^analogia  di  persor 
naie  servitù  si  presenta  più  facile  nei  diritti  civici  primari  sopra 
i  demanii  essenziali,  e  in  quelli  sopra  i  demani!  accidentali;  l'in- 
dole di  servitù  prediale  meglio  si  conviene  ai  diritti  civici  secon- 
dari sui  demanii  essenziali.  La  persona  del  cittadino  gode  nei  due 
primi  casi  della  cosa  pubblica,  e  nel  secondo  percepisce  persino  i 
prodotti  della  terra  secondo  i  proprii  bisogni,  sicché  non  sembra 
oggettivamente  difi'erire  dall'  uso  formale  del  diritto  civile  se  non  pel 
titolo  e  per  la  dipendenza  deU'uso  dall'autorità  e  dai  regolamenti 
pubblici.  Kegli  usi  civici  secondari  poi,  cioè  nei  diritti  dei  frontisti 
sulle  cose  pubbliche,  si  ha  la  figura  di  un  fondo  dominante  e  d' un 
servente,  o  la  figura  di  un  diritto  reale. 

Senonchè  il  confronto  degli  usi  civici  sì  all'una  che  all'altra 
specie  di  servitù,  manca  di  un  carattere  essenziale  alla  servitù, 
anzi  all'Jtw  reule  in  genere,  cioè  il  dovere  essere  uno  jus  in  re 
aliena  (6).  Ma  la  cosa  pubblica,  riferita  ai  cittadini  utenti,  non  può 

(1)  L.  2,  ^  11,  ff.  ne  quid  in  loc.  pubL 
(2).  Art.  87.  102,  112  ed  altri. 
.   (3)  Art.  378. 

(4)  Legge  17  dicembre  1860,  art.  30, -e  legge  oomanale,  art.  52,  53,  5i,  90. 

(5)  Lt^gge  forestale  1877. 

(6)  L.  26,  fi.  de  ierv.  praed.  urh. 
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dirsi  aliena.  Oguuu  può  dire,  se  non  mia,  certo  nostra  la  cosa  pub- 
blica, e  sia  pure  che  il  diritto  di  proprietà  si  faccia  risiedere  in 
un  ente  distinto  dai  singoli,  che  è  l'università  astratta;  tuttavia, 
analizzata  questa  a  fondo,  si  trova  che  la  finzione  giuridica  e  Pa- 
str9.zione  hanno  il  loi'o  limite  nello  stesso  scopo  per  cui  vengono 
create,  e  come  lo  scopo  è  quello  appunto  che  Vuso  e  il  godimento 
della  cosa  si  generalizzi^  cioè  si  comunichi  a  tutti,  presenti  e  futuri 
partecipi  della  comunità,  ne  segue  che  F  università  non  deve  mai 
contrapporsi  al  cittadino^  che  anzi  trova  in  esso  la  sua  base  reale  (1). 
Invece  la  natura*  dello  jus  in  re  consiste  appunto  nella  contrappo- 
sizione dei  due  soggetti  e  dei  due  diritti.  Quando  si  avesse  a  par- 
lare con  linguaggio  rigoroso,  Puso  pubblico  di  ciascun  cittadino 
non  si  potrebbe  dire  formale  ma  causale,  come  del  condomino  sulla 
cosa  comune,  del  socio  sulla  cosa  sociale. 

E  un  altro  elemento  ripugna  alla  esatta  assimilazione  degli  usi 
civici  alla  servitù,  cioè  la  inalterabilità  del  modo  di  uso  di  questa, 
voluta  dal  diritto  civile  per  regola  generale,  salvo  espresse  e  vere 
eccezioni  (2).  Invece  l'uso  civico  è  variabile,  come  la  cosa  dema- 
niale stessa,  e  ripugnerebbe  persino  al  concetto  della  demanialità, 
e  alla  espressa  definizione  dell'art.  432  del  codice  civile  il  dirlo  inal- 
terabile. Che  anzi,  generalmente  suol  dirsi  che  la  stessa  inaliena- 
bilità repugna  al  concetto  della  servitù  sulle  cose  pubbliche,  per- 
chè la  servitù  è  alienazione  frazionaria.  Questo  concetto  non  mi 
sembra  del  tutto  esatto.  Vi  ripugnerebbe  se  la  servitù  si  acqui- 
stasse da  un  privato  alP  infuori  dei  rapporti  civici  e  oltre  Pordi- 
nario  e  naturale  uso  della  destinazione  pubblica.  Ma  riferita  la  ser- 
vitù allo  stesso  cittadino  in  quanto  tale,  non  contraddice  al  concetto 
della  cosa  demaniale  e  alla  inalienabilità  sua,  perchè  essa  servitù 
non  fa  che  incarnare  giuridicamente  lo  stesso  uso  pubblico.  Ciò  che 
ripugna  al  carattere  di  servitù  non  è  dunque  la  inalienabilità  della 
cosa  demaniale,  ma  la  variabilità  della  destinazione  e  del  modo  di 
uso  secondo  le  contingenze  e  i  bisogni  della  comunanza  sociale,  e 
secondo  i  regolamenti  e  i  decreti  dell'autorità  destinatrice  e  mode- 
ratrice del  pubblico  demanio. 

E  nemmeno  è  giuridicamente  vero  il  dire  che  il  diritto  civico 
si  fondi  sovra  un  contratto  o  un  quasi  contratto.  Il  diritto  civico 

(1)  Vedi  sopra  aU'art.  3. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  685. 
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Bia  pare  qualificato  e  speciale,  corno  quel  de^  riyieraschi,  non  8*ac- 
quieta  per  alcun  contratto,  ma  pel  solo  fatto  della  cittadinanza 
e  del  possedere  un  fondo  in  contiguità  della  cosa  pubblica.  L'i- 
potesi di  un  contratto  è  al  tutto  suppositizia  e  gratuita.  Il  per- 
messo d!^ allineamento  è  concessione  regolamentare,  a  scopi  di  or- 
dine e  di  decoro  pubblico,  non  un  contratto.  Quella  di  un  qua» 
contratto  sarebbe  meno  assurda,  nel  senso  di  una  volontà  di  obbli- 
garsi presunta  dalla  legge  in  virtù  di  un  fatto  volontario,  ma  uou 
risponderebbe  al  senso  tecnico  e  positivo  che  per  quasi  contratto 
intende  certe  determinate  figure  di  fatto  enumerate  dalla  legge,  e 
non  sarebbe  in  sostanza  una  cosa  diversa  da  un  diritto  qualunque 
derivato  da  legge  pubblica  o  da  regolamento,  o  meglio  dalla  natura 
stessa  delle  cose  demaniali,  acquistato  da'  singoli  col  fatto  del 
nascere  o  dello  stanziare  in  un  dato  territorio  najsionale  o  altri- 
menti diventarne  cittadino.  Il  vero  tiU>lo  di  acquisto  non  è  dunque 
un  contratto  uè  quasi,  perchè  non  è  un  fatto  volontario  ed  acci- 
dentale, ma  un  fatto  il  più  delle  volte  necessario,  è  il  fatto  della  cit- 
tadinanza, fatto  che  gli  dà  il  nome,  come  la  natura,  di  diritto  civico. 

Né  le  disposizioni  dei  moderni  codici  di  sopra  citate,  risguardanti 
il  passaggio  o  gli  scoli  necessari,  le  vedute  o  le  costruzioni  sulla 
via  pubblica,  possono  trarci  a  definire  i  diritti  dei  confinanti  con 
esse  vie  per  servitù  più  che  per  altra  qualsiasi  figura,  o  di  pro- 
prietà comune,  o  di  un  diritto  civico  sui  generis  *f  che  anzi  la  di- 
spensa dalle  distanze  per  le  luci  e  per  le  costruzioni  private  quando 
cadono  sul  suolo  pubblico  meglio  conduce  al  concetto  del  dominio 
che  della  servitù  legale. 

Si  potrà  dire  che  il  diritto  civico  sia  un  diritto  di  proprietà! 
Esaminando  codesta  ipotesi,  ci  accorgiamo  che  le  analogie  vincono 
le  dififerenze.  Il  non  formare  i  diritti  civici  parte  del  patrimonio 
particolare  di  ciascuno,  il  non  essere  alienabili  né  trasmissibili, 
l'essere  variabili  secondo  la  disposizione  del  potere  pubblico,  il  non 
potersi  dai  consorti  provocare  alla  divisione  della  comunione,  sono 
certo  differenze  dallo  istituto  civile  della  proprietà,  ma  sovr'esse 
domina  il  carattere  sostanziale  di  un  rapporto  tra  la  cosa  e  la  per- 
sona, di  un  potere  sopra  di  essa,  di  un  diritto  a  trame  V  utilità  che 
viene  dalla  natura  sua.  Quelle  differenze  sono  di  specie  e  non  di 
genere.  H  diritto  civico  non  forma  parte  del  patrimonio  particolare 
di  ciascuno,  ma  forma  parte  del  patrimonio  universale  cioè  comune 
ai  cittadini. 
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L^alienabilità.  e  trasmissibilità  del  beni  civici  non  è  attributo 
speciale  delPoso,  come  non  è  della  proprietà.  La  inalienabilità  e 
intrasmissibilità  dei  diritti  dipende  dalla  loro  natura,  come  il  non 
potersi  dividere  la  cosa  comune  dipende  dalla  perpetuità  dell'  uso 
medesimo.  Oosì  eziandio  la  variabilità  nel  loro  modo  di  essere  ;  ma 
questa  non  esclude  la  permanenza  del  diritto  nella  loro  sostanza, 
sinché  dura  la  destinazione  demaniale  :  quando  poi  questa  cessa, 
Fuso  della  cosa  cessa  di  essere  diritto,  ma,  ticade  nei  cittadini  stessi, 
sotto  la  forma  di  un  servigio  o  di  un'assistenza  pubblica  che  si 
ritrae  dal  prezzo  o  dal  Atto  della  cosa  demaniale. 

Quel  che  dunque  dalle  differenze  del  diritto  civico  dalla  comu- 
nione e  dal  condominio  si  può  inferire  è  Tessere  esso  a  titolo  di 
proprietà  pubblica  e  non  privata.  Ma  come  la  pubblica  e  la  privata 
proprietà  s' incontrano  in  un  medesimo  tipo  essenziale  di  proprietà, 
così  la  proprietà  può  e  deve  dirsi  il  titolo  dell'  uso  pubblico.  E  del 
resto  è  questa  la  conseguenza  necessaria  di  cosa  già  per  noi  dimo- 
strata, cioè  del  modo  di  concepire  le  cose  demaniali. 

Ammessa  infatti  la  unità  della  proprietà  demaniale,  posto  che 
la  demaniale  sia  una  vera  proprietà,  non  diversa  essenzialmente 
dalla  patrimoniale,  risedente  nello  Stato;  p^sto  che  lo  Stato  abbia 
a  concepirsi  non  come  istituzione  separata  dal  popolo  ma  come  il 
popolo  stesso  ordinato  e  rappresentato;  posto  insomma  che  il  popolo 
sia  il  vero  soggetto  della  proprietà,  ne  scende  che  anche  l'uso 
non  abbia  un  soggetto  diverso  da  quello  della  proprietà,  essendo 
il  popolo  stesso  proprietario  ed  utente.  E  siccome  popolo  sono 
tutti,  son  le  -persone  fisiche  dei  cittadini,  ne  risulta  <)he  ciascuno 
d^essi  avendo  un  egual  diritto  sugli  altri,  non  può  altro  diritto 
avere  che  quel  medesimo  del  popolo  di  cui  è  parte,  cioè  a  dire  che, 
come  fa  parte  del  popolo,  così  partecipa  al  diritto  del  popolo.  Ma 
U  partecipare  a  un  diritto  significa  averlo:  dunque  il  cittadino  ha 
la  proprietà,  che,  divisa  o  piuttosta  comunicata  tra  tutti  i  citta- 
dini, si  dice  comproprietà,  cosa  comune  fira  molti,  comunione.  U 
diritto  di  uso  civico  è  dunque  a  titolo  di  comproprietà  non  certo 
isolata  e  nuda,  ma  cui  si  aggiunga  la  idea  di  società  o  di  comu- 
nione indefinita,  la  quale  presuppone  come  base  la  proprietà  dei 
partecipi.  Come  lo  Stato  si  può  infatti  concepire  e  fu  infatti  con- 
cepito da  Grozio  quale  società  perfetta  di  uomini  liberi  costituiti 
in  persona  pel  godimento  dei  diritti  e  delle  utilità  comuni,  così  i 
beni  comuni  possono  ben  considerarsi  come  il  fondo  sociale  di  co- 

Mbucci:  ImHtwioni  di  diritto  amministrativo.  —  27. 
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tale  perfetta  comunanza,  e  Wolfio  infatti  chiamò  i  beni  demaniali 
con  profondo  concetto  :  residua  primaevae  eocietatie.  Il  replicare  che 
i  cittadini  non  sono  proprietari  prò  indiviso  (1),  è  una  risposta  em- 
pirica che  si  fonda  sulle  specie  della  legge  positiva,  sulle  acciden- 
talità e  modalità  di  esse,  non  sui  grandi  tipi  giuridici  della  pro- 
prietà e  della  società,  tipi  nei  quali  si  riscontrano  tutti  gl'istituti 
di  privata  e  pubblica  ragione  e  che  sono  vere  essenze  nella  onto-. 
logia  del  diritto. 

L'autorità  dei  giureconsulti  romani  non  contraddice  a  questa 
dottrina,  essendoché  essi  della  proprietà  e  dell'uso  delle  cose  pub- 
bliche fanno  subbietto  U  popolo  :  Viam  publieam  poptUus  non  utendo 
omittere  non  potesti  onde  le  cose  civiche  son  dette  oommunia  dvi- 
tatum  (2).  E  se  dicono  che  nuUius  in  honis  esse  ereduntur^  soggiun- 
gono ipsius  universit€Uis  esse  oensentur^  la  quale  universitas  non  è  una 
pura  astrazione,  un'istituzione  che  sta  fuori  del  popolo,  ma  sono 
gli  universij  i  civesy  come  il  munioipium  sono  i  munieipes.  La  quale 
fuititesi  ne  spiega  un'altra,  quella  di  XJlpiano:  loca  publioa,  utique 
privatorum  usibus  deserviuntj  jure  soilicet  oivitatis  non  quasi  propria 
eujusque.  Oolle  quali  parole  il  giureconsulto  non  respinge  l'idea  del 
dominio,  ma  della  proprietà,  cioè  della  proprietà  esclusiva,  della 
proprietà  privata,  del  patrimonio  particolare  avente  a  titolo  un  fatto 
proprio,  personale,  un  fatto  volontario,  non  l'altra  della  proprietà 
comune,  sulla  base  dell'eguaglianza  civica,  e  che  ben  si  traduce 
da  tripiano  colla  frase  jure  civit€Uis  e  viene  da  esso  dichiarata  colle 
parole:  et  tantum  juris  haòemus  ad  obtinendum  quantum  quUibet  ex 
populo  ad  prohibendum  haòet.  Ciascuno  non  ha  l'azione  come  non 
ha  il  diritto  di  proprietà,  perchè  è  indivisibile,  ma  ha  l'azione 
perchè  ha  il  diritto  all'uso,  al  godimento,  al  risarcimento  della  pro- 
prietà in  quanto  l'uso  possa  essere  e  talvolta  è  essenzialmente 
dividuo  e  personale. 


(1)  e.  e.  Torino,  7  glogno  1878. 

(2)  Imtit,,  ^  6f  de  rer,  div.i  «  Theatrumf  stadia  et  $i  qua  alia  tutu  oomiNtmta 
oivitatum  ».  L.  24  ff,  pr.  de  damn.  in/,:  €  Fluminum  pMieorum  OOMBnmis  eii  u$u9 
eieut  viarwn  puhUoarum  et  lUorum  ».  E  alla  L.  1,  $  1  guod  oujuee.  univ.:  «  Quibui 
auiem  permitsum  eet  corpue  habere  oollegii  eooieUUie  $ive  eujueque  alteriue  eorum  no- 
mine, proprium  eet  ad  exemplum  reipublioae  habere  ree  eommune$f  aroam  oommunemy 
et  aotorem  eive  eyndioum  per  quem  tamquam  in  repuhlioa,  quod  oommuniter  mqi  flerique 
oparteat  agatur  et  JUU  ».  Gajos,  I,  3,  ad  ed,  prov.  V.  anche  la  L.  2,  $  7  d«  adm. 
rer,  ad  eiv,  pertin. 
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La  giari9priidenza  nostrana  ammise  la  tntela  o  azione  privata 
degli  usi  civici,  con  distinzioni  o  restrizioni  che  esamineremo  a 
suo  luogo. 

Bimane  a  domandare  :  codesta  definizione  degli  usi  civici  è  ap- 
plicabile a  tutti  o  deve  distinguersi  tra  gli  usi  sui  demanii  essen- 
ziali e  quelli  sui  demanii  accidentali  ;  tra  gli  usi  primari  e  gli  usi 
secondari  sui  primi t  (1).  Ma  i  principii  vietano  ogni  distinzione.  Se 
il  popolo  e  con  esso  ogni  cittadino  ha  diritto  di  comunione  sui  beni 
comuni,  qualunque  sia  la  qualità  dell'uso  che  ne  fa,  qualunque  la 
forma  o  specie  di  utilità  che  ne  ritrae,  purché  consentanea  alla 
natura  della  cosa  demaniale,  questo  uso  e  questa  utilità  non  altri- 
menti la  ritrae  che  a  quel  medesimo  titolo  di  comune  proprietà. 
Ogni  clttadfno  ha  diritto  di  usare  della  cosa  comune  nel  modo  con- 
forme alla  natura  e  destinazione  sua,  sol  che  il  faccia  dipendente- 
mente dai  regolamenti:  passare  per  la  via  pubblica,  fabbricarvi  so 
vi  ha  un  fondo  limitrofa,  ricavarne  accessi  e  luce,  attinger  alla 
pubblica  fonte,  immettere  gli  scoli  nella  cloaca  pubblica,-  pascere  il 
suo  bestiame  nel  campo,  o  far  legna  al  bosco,  navigare  ed  anche 
pescare  nel  fiume  pubblico,  se  non  fu  riservato  allo  Stato  (2),  ser- 
virsi delle  acque  per  usi  domestici  o  industriali,  come  irrigazione, 
salvo  licenza  o  concessione  per  gli  usi  più  gravi  (3).  H  titolo  in 
virtù  del  quale  altri  fa  tutto  questo  è  sempre  il  medesimo,  la  cit- 
tadinanza, r incolato,  o  la  oomitas  gentium  che  lo  supplisce:  il  modo 
dell'uso  varia  secondo  i  suoi  bisogni  e  le  peculiari  circostanze  in 
cui  si  trova.  Il  possedere  il  fondo  vicino  alla  strada  non  è  un  ti- 
tolo di  più,  è  un'occasione  a  trarre  dalla  cosa  pubblica  un  parti- 
colare vantaggio:  da  che  possono  variare  l'applicazione  e  le  conse- 
guenze del  diritto,  cioè  Vazione  per  la  perturbazione  avvenuta  di 
esso  diritto,  come  si  vedrà  più  innanzi,  non  la  natura  del  mede- 


(1)  VoLPiCBLLi,  Camp,  amm.,  n.  521  ;  Jocotton,  nn.  2, 19  ;  Vakcasia,  Del  p088,f 
pag.  418;  C.  Nimes,  25  marzo  e  8  luglio  1829;  C.  C.  Torino,  24  maggio  1876; 
C.  C.  Firenze,  11  dicembre  1873  ;  trib.  Catania,  4  settembre  1878,  a  proposito  di 
deyiazione  d'acqoa  a  forma  deU'art.  654  cod.  civ.  (Varcasia,  Sul  po8$e$iOf  pa- 
gine 418,  424  e  nota). 

(2)  Legge  francese  sulla  pesca  fluviale,  15  aprile  1829,  art.  8,  citata  da  Du- 
CBOCQ,  Dr,  adm.f  t.  Il»  n.  780;  Legge  italiana  sulla  pesca,  3  marzo  1877,  che 
ammette  la  libertà  della  pesca  nel  liume  pubblico. 

(3)  V.  Vabcasia,  H  po88e99ùf  pag.  125;  Codice  della  marina  mercantile,  ar- 
ticolo 141. 
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Simo  (1).  Né  FaMere  un  diritto,  di  transito  p.  es.  d^  interesse  ge- 
nerale e  cornane  a  tutti,  basta  a  togliergli  la  uatora  dell^  interesse 
giudiziario  prescritto  dall'art.  36  del  codice  di  procedora  civile  (2). 
La  giorispradenza  è  per  lo  più  contraria  (3),  e  non  ammette  per 
questi  usi  generali  Fazione  popolare,  ma  essa  si  fonda  sulla  ragione 
di  sistema  sociale  e  di  opportunità  politica.  H  principio  gnoi  uni- 
verritati  debetur^  $ingulié  non  debeturj  ecc.,  non  vale  per  i  diritti  ci- 
vici,  ma  per  i  crediti  del  comune. 

n  princìpio  della  proprietà  comune  spiega  tutte  le  specialità  del- 
l'uso  civico.  Siccome  la  comunanza  è  necessaria,  perocché  fondati 
su  basi  morali,  quindi  perpetua,  manca  il  diritto  allo  sciogUmento, 
alla  divisione  della  proprietà  comune.  Siccome  neUa  comunione  è 
legge  pei  partecipanti  il  voto  della  maggiorità,  o  meglio  della  rap- 
presentanza dell'universale  che  deve  moderarne  Fuso  in  guisa  che 
tutti  vi  partecipino  in  proporzione  possibilmente  eguale  e  costante 
secondo  le  contingenze  sociali,  così  il  modo  e  le  condizioni  e  le 
forme  dell'uso  dipendono  dalla  volontà  di  chi  rappresenta  e  governa 
la  comunanza,  e  la  materia  ossia  il  contenuto  pratico  del  diritto 
civico  medesimo  (4)  è  variabile,  modificabile,  e  si  determina  e  cou- 
creta  solo  a  un  dato  momento  in  conformità  al  regolamento  e  alla 
disposizione  dell'autorità.  Queste  e  simili  note  differenziali  costitui- 
scono lo  jus  singularey  lo  jus  publicum  di  codesti  diritti,  ma  lasciano 
intatto  il  tipo  superiore  del  diritto  comune,  del  diritto  essenziale 


(1)  Snlla  natnra  degli  osi  civici,  vedi  L.  1  e  L.  alt,  D.  ti  agw  vtetig.\  6.  Hocco, 
Corto  di  dir,  amm,f  I,  ses.  XV  e  segg.  e  QuetL  di  dir,  amm,,  qnest.  1  e  8^>; 
Diaz,  Corto  compi,  di  dir,  amm,,  1,  pag.  285  e  segg.;'  Astengo,  Gfùda  amm,,  pa- 
gine 267,  934  e  segg.,  e  Nuove  illtitlrazioni,  pag*  791  e  segg.,  799  e  segg.  Pboc- 
DHON,  Traile  det  droitt  d'utage,  n.  905;  Batbie,  Dr,  adm,,  V,  q.  85;  Dcfoub,  Dr- 
adm,  I,  D.  508;  Serrigny,  Tratte  de  la  oomp,  adm.,  no.  792.  793.  Snl  carattere  e 
snUe  coDdizionl  di  godimento  degli  nsi  cìtìcì,  .vedi  Saredo,  Legge,  anno  XVm, 
parte  II,  pag.  150,  do.  XIII,  XVII,  e  Legge,  II,  1871,  pagina  293  e  segg. 

(2)  Contrai  Scialoia,  Comm,  al  cod,  di  prov,  oir.,  v.  2,  $  1380,  Qiudigi  t^^ 
OKioni  pott,,  o.  688.  Il  quale  però  con  Prondhon  e  Belline  ammette  che  abbia 
azione  colui  a  cui  fu  impedito  il  transito  per  una  via  che  particolarmente  inte- 
ressava ai  suoi  negozi  (n.  688). 

(3)  Si  citano  tuttavia  in  favore  una  decisione  del  Sen.  di  Genova,  19  luglio 
1829;  della  C.  di  Torino,  7  luglio  1883;  deUa  C.  di  Firenze,  19  gennaio  1846; 
deUa  C.  A.  di  Torino,  20  giugno  1868  (Legge,  VIII,  III,  351)  e  5  aprile  1873 
(Legge,  XIII,  Ul,  217). 

(4)  V.  Stahl,  Philotoph,  det  Sechtt,  voi.  1,  p.  II,  ^  die  Gemeinde, 
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delle  proprietà,  ohe  faori  di  quelle  particolarità,  funziona  sempre 
e  trova  svolgendosi  le  sue  naturali  applicazioni  e  genera  le  sue  le- 
gittime conseguenze. 

Se  il  diritto  civico  è  un  diritto,  e- di  ragion  reale,  sulle  cose  dema- 
niali, ne  conseguita  che  esso  è  capace  di  possesso  (1)  e  dei  rimedi 
possessori,  non  solo  di  reintegranda  ma  di  manutenenda.  Il  possesso 
della  cosa  e  del  diritto  civico,  che  è  presso  il  comune  come  rap- 
presentanza e  personificazione  della  universalità,  se  esclude  il  pos- 
sesso della  cosa  (2),  non  esclude  il  possesso  del  diritto  civico  nel 
cittadino,  come  posizione  di  fatto  corrispondente  alla  sua  posizione 
di  diritto.  E  sopra  si  vide  che  il  diritto  latino  accordava  tutela, 
anche  possessoria,  non  solo  ai  diritti  o  possessi  concessi  dallUtuto- 
rità  sul  suolo  pubblico,  ma  agli  stessi  usi  civici  (3).  E  la  giurispru- 
denza lo  ammise  (4)  secondo  le  specie,  benché  non  sempre  fu,  a 
nostro  avviso,  coerente  (5).  E  fu  ammesso  che  se  nel  caso  di  tute- 
lare il  diritto  civico,  cioè  l'interesse  dell'utente,  sia  necessaria  la 
eccezione  o  la  prova  della  demanialità  della  cosa,  P  interessato  possa 
dedurla  (6).  Si  negò  però  Fazione  possessoria  quando  è  diretta  contro 
la  stessa  amministrazione  (7),  e  a  ragione,  sia  perchè  il  modo  del 
I>ossesso  dipende  dalla  stessa  disposizione  dell'autorità,  sia  pel  pri- 
vilegio dell'art.  4  della  legge  sul  contenzioso  amministrativo  quando 
vi  sia  di  mezzo  atto  discrezionale  e  di  autorità,  rimanendo  salva 
però  anche  contro  l'amministrazione  l'azione  dei  danni,  se  fu  vio- 
lata la  sostanza  del  diritto,  come  sopra  si  dimostrò. 


(1)  C.  e,  art.  685. 

(2)  Troplong,  Pre$cr,f  158. 

(3)  L.  1,  D.  ne  quid  in  fium  pubUo.;  L.  1,  ^^  38  e  39,  D.  <2e  aqyui  quoU  et 
aut.\  L.;  2y  D.  de  aoq.  vel  am.  pose.;  V.  Volpicelli,  Compet.  amm,,  o.  224  e  segg., 
360  a  370. 

(4)  C.  C.  Torino,  4  settembre  1867;  C.  A.  Napoli,  5  ottobre  1870;  C.  C.  To- 
rino, 24  luglio  1872  e  18  aprile  1872;  oasi  di  utenti  d'aoqne  demaniali;  Consi- 
glio di  Stato  francese,  24  giugno  e  19  dicembre  1827.  V.  Vargasia,  Del  poeteeeo, 
pagg.  110,  124,  126;  Scialoia,  Comm.  al  ood.  di  proe.  civ.,  nn.  70,  681,  687:  vedi 
però  i  nn.  697,  703;  Belimb,  Ag.  pass.,  n.  93;  Troplong,  Preeor,,  n.  131. 

(5)  Così  la  C.  C.  Palermo  in  fatto  di  nso  d'acqua  demaniale  ora  ammise  po- 
868SO  (deois.  7  febbraio  1871),  ora  lo  negò  (9  novembre  1866). 

(6)  C.  C.  Milano,  30  luglio  1862  ;  C.  A.  Torino,  20  giugno  1860;  C.  A.  Casale, 
4  luglio  1868;  Contrai  Baratolo,  Ax,  poueee,,  pag.  137  e  il  Proudhon,  Ihm, 
pubi.,  n,  366.  Vedi  nel  DaUoz,  1865,  1,  141  e  1866,  1,  224. 

(7)  Troplono  e  C.  C.  francese. 
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A  compiere  questa  parte  importante  della  teorica  sulla  demania- 
lità, daremo  un  saggio  delle  principali  applicazioni  sue,  toccando 
le  principali  questioni  che  nelle  scuole  e  nel  fòro  portarono  all^  in- 
dagine teoretica  della  natura  giuridica  degli  usi  pubblici. 

Il  Proudhon  afferma  che  il  comune  non  può  elevare  sul  suolo 
pubblico  una  costruzione  che  diminuisca  o  imbarazzi  Puscitao  la 
luce  al  frontista,  e  cita  una  decisione  della  corte  di  Nancy  (1).  È 
la  conseguenza  della  teoria  della  servitù.  Ma  la  sua  enormità  stessa 
doveva  avvertire  dell'errore  della  teoria.  Diversamente  dovrebbe 
dirsi  in  quanto  a  una  costruzione  privata,  anche  autorizzata  da  un 
permesso  di  allineamento,  perocché  quel  che  è  pel  comune  eserci- 
zio di  un  diritto,  per  un  privato  è  fare  ingiuria  e  danno.  Ma  il 
Proudhon  ha  ragione  di  dire  che  il  comune  non  può  fabbricare  o 
lasciar  fabbricare  che  aUa  distanza  portata  degli  articoli  678  e  679 
del  codice  N'apol.  (587,  588  ital.):  non  già  tuttavia  per  la  ragione 
dell'aggravamento  della  servitù  sul  pubblico,  ma  perchè  fabbri- 
cando o  lasciando  fabbricare  sul  suolo  pubblico,  questo  diventa 
patrimoniale,  e  deve  osservare  la  servitù  e  le  distanze. 

Se  l'uso  civico  venga  comunque  turbato,  il  cittadino  ha  diritto 
ed  azione  alla  rivendicazione  del  medesimo,  in  quanto  spetta  al  suo 
interesse,  senza  distinguere  se  sia  in  controversia  la  stessa  sostanza 
del  diritto  civico  o  l'esercizio  del  particolare  (2).  Oiò  discende  dal 
principio  generale  competere  azione  per  ogni  legittimo  interesse  (3). 
Una  legge  francese  (4)  attribuisce  ad  ogni  contribuente  del  co- 
mune l'esercizio  delle  azioni  che  a  questo  appartengono,  quando 
le  trascura.  Di  ciò  già  fu  detto. 

Si  è  domandato  se  lo  Stato  ed  il  comune  possano  sopprimere  una 
strada  e  far  cessare  l'uso  pubblico  di  un  fondo  demaniale  qual- 
siasi, senza  il  consenso  degli  utenti  o  senza  la  causa  e  le  forme 
della  pubblica  utilità  e  senza  indennità.  I  difensori  della  servitù 


(1)  Proudhon,  Domaine  pubi.,  U,  pag.  346.  Non  giustifica  però  la  oondaoaa 
del  oomuoe  alla  demolizione  del  manufatto. 

(2)  Cantra:  Proudhon,  Domaine  pubL,  II,  pag.  346  ;  Volpickllt,  C&mp,  amm*, 
n.  521;  C.  Nimes,  25  marzo  e  8  laglio  1829. 

(3)  Cod.  proo.  civ.,  art.  36.  Cantra:  C.  C.  Roma,  cansa  comune  di  Messafi- 
scaglia,  16  aprile  1880  (Biv.  amm,,  1880,  pag.  501).  Vedi  pure  Giur.  itaU,  1880, 
p.  I,  B.  2.  pag.  858,  note  (2-4). 

(4)  Legge  18  luglio  1832,  art.  49,  3^  4^,  menzionata  dal  Proudhon,  loo.  oit. 
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o  di  altro  diritto  assolato  dei  rivieraschi  rispondono  negativa- 
mente (1),  e  citano  esempi  di  parlamenti  e  assemblee  generali  te- 
nute a  questo  effetto.  Ma  questo  non  può  essere  che  una  forma 
storica  del  governo  comunale,  che  ora  cede  alle  nuove  istituzioni. 
Il  consiglio  comunale,  o  altra  assemblea  rappresentante  la  comu- 
nità, la  rappresenta  pienamente,  e  ha  facoltà  piena  come  di  desti- 
nare la  proprietà  pubblica  all'uso  di  tutti,  così  di  far  cessare  questa 
destinazione.  Gessata  la  destinazione,  gli  usi  pubblici  cessano  per 
necessaria  conseguenza,  nò  si  può  parlare  di  diritto  civico  sopra 
fondo  non  più  demaniale,  perocché  esso  è  sempre  necessariamente 
subordinato  al  fatto  e  alla  durata  della  destinazione  e  dipendente 
da  essa. 

Solo  la  ipotesi  di  una  servitù  privata  acquistata  al  suolo  pub- 
blico dal  proprietario  rivierasco  sembrerebbe  legittimare  il  diritto 
a  consentire  o  ad  esseme  reso  indenne.  D'altronde  la  controversia 
pare  presso  noi  decisa  coll'art.  Ili  della  legge  comunale  e  provin- 
ciale, che  dà  al  consiglio  comunale  balìa  di  deliberare  intorno  alla 
destinazione  dei  beni  e  degli  stabilimenti  comunali,  coll'art.  18  della 
legge  sulle  opere  pubbliche  che  allo  stesso  consiglio  presuppone 
attribuito  il  diritto  di  sopprimer  le  strade  comunali,  salvo  solo  le 
formalità  prescritte  dall'art.  17,  cioè  i  reclami  delle  parti  interes- 
sate. Da  che  seguita  che  non  è  dovuta  agl'interessati,  cioè  agli 
utenti,  verona  indennità,  se  pur  essi  non  consentono  alla  soppres- 
sione, né  i  loro  reclanu  siano  stati  accolti.  Ed  è  confermato  dalla 
disposizione  contenuta  nell'ultimo  comma  del  citato  art.  18  che 
<  le  deliberazioni  dei  consigli  comunali  portanti  soppressione  di  strade 
dovranno  dichiarare  se  debbano  essere  classificate  come  vicinaci  o  se 
invece  si  debba  alienarne  il  suolo  ai  proprietari  frontisti  o  alVasta 
pubblica  >.  Imperocché  nel  primo  caso  é  provveduto  agli  interes- 
sati dalla  legge  medesima,  rimanendo  sulla  via  vicinale  gli  usi 
pubblici  (2),  non  così  negli  altri  due  casi,  non  essendoci  nella  legge 
riserva  alcuna  della  indennità  ai  frontisti,  e  d'altronde  essendo 
disposizione  generale  del  codice  che  i  beni  pubblici,  cessata  la  de- 
stinazione, passino  al  patrimonio  dello  Stato  o  del  comune  (3). 

Tuttavia  v'ha  ancora  modo  di  alimentar  la  questione.  È  toUe- 


(1)  ProuDhon,  n,  346;  Cenni,  op.  oit.,  pag.  204  e  segg.  e  autori  ivi  citati. 

(2)  Legge  snUe  ox>eTe  pnbbBchey  art.  19. 

(3)  Art.  429  C.  C. 
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rabile  che  il  comune  sopprimendo  una  via  tolga  gli  accessi  e  tutte 
le  comodità  necessarie  ai  fondi  latistanti  sensa  indennità!  Il  diritto 
civico  medesimo,  sia  di  comunione,  sia  sui  generis,  è  pur  sempre 
un  diritto  che  può  modificarsi  compatibilmente  colla  sua  naturale 
funzione,  non  abolirsi  del  tutto,  senza  far  torto  e  recar  vero  danno 
agli  utenti. 

Per  codeste  e  simili  ragioni  credono  alcuni  che  gli  usi  civici, 
se  pur  non  furono,  diventino  servitù  in  caso  di  soppressione  della 
demanialità  e  rimangano  sul  suolo  divenuto  patrimoniale  (1).  Una 
legge  francese  del  3  maggio  1842  (2)  consacra  questo  principio.  Ma 
per  quale  processo  giuridico  avviene  questa  trasformazione!  Esso 
potrebbe  anche  raccomandarsi  a  quel  modo  di  originare  la  servitù 
che  è  la  destinazione  del  padre  di  famiglia.  La  comunità  che  sop- 
prime la  via  o  altrimenti  fa  cessar  Fuso  pubblico  e  passare  la  cosa 
nel  patrimonio  suo,  ha  però  essa  medesima  già  divisato  iìi  quella 
uno  stato  di  cose,  permettendo  o  lasciando  i  privati  edificare  lungo 
la  via,  o  costruirvi  aperture,  accessi,  canali,  condotti.  Bra  il  po- 
polo il  proprietario  del  suolo,  e  giuridicamente  era  il  medesimo 
popolo  che  lo  destinava  agli  accessi  delle  case  latistanti  e  agli 
altri  usi  civici,  ed  ora  codesto  suolo,  diventando  patrimoniale,  si 
stacca  dalla  comunione  diretta  e  così  muta  proprietario.  Non  è 
dunque  il  caso  del  proprietario  che  pose  o  lasciò  le  cose  neUo  staio 
dal  quale  risulta  la  servito,  (3),  e  quindi  qttesta  s'intende  stabilita  at- 
tivamente e  passivamente  a  fasore  e  sapra  daseuno  dei  fondi  sepa- 
rati(4)'i 

Senonchè  un'altra  disposizione  nel  nostro  sistema  di  diritto  rende 
superflua  tale  quistione.  Divenuto  patrimoniale  il  fondo  pubblico, 
esso  viene  ad  esser  gravato  di  servitù  necessaria  di  passaggio  e  di 
acquedotto  (5)  a  favore  di  coloro  che  hanno  edifici  o  poderi  lungo 
la  via  o  piazza  soppressa.  Eimarrebbe  la  quistione  dellMndennità. 
Ma  anche  a  questa  soccorre  l'art.  595:  <  Se  il  fondo  divenne  da 
ogni  parte  chiuso  per  effetto  di  una  vendita,  permuta  o  divisione,  i 
cenditorij  permutanti,   condividenti  sono   tenuti  a  dare  il  passaggio 


(1)  Laurent,  Prine,,  VI,  61  e  tlt.  delle  servitù. 

(2)  Dalloz,  Reperì.,  v,   Voirie  par  ierre^  pag.  210. 

(3)  Cod.  cìv.,  art.  632. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  633.  . 

(5)  Art.  592,  593,  598. 
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senaa  indennità  2>.  Ora  a  noi  pare  che  la  soppressione  del  demanio 
pubblico  equivalga  ad  un  vero  scioglimento  della  comunione  cìvica 
in  quanto  all'uso,  rimanendo  al  popolo  sempre  la  proprietà  e  Futi- 
litàr  economica  del  fondo  diviso,  e  staccandosi  quindi  da  esso  quei 
proprietari  rivieraschi  che  prima  come  partecipi  della  comunione, 
cioè  come  cittadini,  ed  ora  non  più  come  tali  ma  come  privati  si 
trovano  di  fronte  alla  comunità.  Egli  è  da  questa  divisione  e  ri- 
partizione dell'uso  del  suolo  pubblico,  che  i  fondi  rimangono  chiusi 
d'ogni  intomo,  mentre  quell'uscita  sul  pubblico,  che  prima  avevano 
per  l'effetto  della  comunione  civica,  or  viene  a  cessare,  sì  che  il 
suolo  pubblico  ridotto  in  patrimoniale  diviene  appunto  uno  dei 
fondi  che  li  chiudono  e  quindi  passibile  di  gratuita  servitù  a  favor 
degli  altri. 

Altra  quistione  sulla  quale  la  definizione  giuridica  dell'uso  civico 
esercita  gravissima  influenza  è  quella  di  vedere  se  l'amministrazione 
pubblica  debba  risarcimento  pei  danni  che  arreca  alle  proprietà 
private  in  caso  di  modificazioni  che  essa  apporta  alle  cose  dema- 
niali. La  famosa  questione  si  è  agitata  in  occasione  di  rimaneggia- 
menti del  suolo  pubblico^  di  alzamenti  o  abbassamenti  dei  piani 
stradali,  onde  rimangono  gli  edifici  latistanti  o  scossi  nella  soli- 
dità, o  sotterrati  nelle  porte  o  finestre,  o  scalzati  nelle  fondamenta. 
La  controversia  è  grave  e  complessa  e  non  è  la  definizione  dell'uso 
civico  solamente  l'elemento  che  entra  nella  sua  discussione,  ma  vi 
entra  altresì  la  teoria  generale  dei  danni,  quella  delle  espropria- 
zioni per  causa  di  utilità  pubblica  ed  altre.  Però  siccome  la  defi- 
nizione degli  usi  civici  vi  sta  per  gran  parte  e  gli  altri  elementi 
pur  s'attengono  ai  rapporti  tra  la  proprietà  pubblica  e  la  privata 
che  qui  stiamo  esaminando,  ci  pare  qui  il  luogo  d'interamente, 
benché  succintamente,  trattare  la  questione. 

Distinguansi  in  prima  tre  differenti  casi,  ossia  tre  diverse  specie 
di  danni:  1^  danni  intrinseci  materiali^  cioè  prodotti  dai  lavori 
pubblici  alla  solidità  degli  edifici  latistanti;  2^  danni  transitori j 
prodotti  alle  proprietà  limitrofe  per  gli  accessi  disagiati  o  impra- 
ticabili, per  lo  sviamento  delle  clientele  e  simili,  durante  i  lavori 
pubblici;  3^  danni  materiali  estrinseci,  per  l'alterazione  dei  piani 
stradali,  come  sotterramento  o  scalzamento  delle  pareti  degli  edi- 
fici e  simili. 

Quanto  alla  prima  specie  di  danni,  la  questione  degli  usi  civici 
e  dei  rapporti  tra  comune  e  cittadini,  tra  pubblica  e  privata  prò- 


410  Parte  prima  o  generale 

prietà  Ti  è  affatto  estranea.  La  controversia  dev'esser  decisa  escla- 
sivameute  col  diritto  privato  e  comune  che  regola  i  rapporti  tra 
le  proprietà,  cioè  colla  teoria  dei  danni.  Non  trattasi  di  usf  civici| 
di  accesso,  transito,  Ince,  canali,  smaltitoi  e  simili  che  siano  dan- 
neggiati, ma  della  proprietà  stessa.  L'amministrazione  non  ha,  rap- 
porto alla  sostanza  delle  proprietà  private,  maggiori  diritti  o  mag- 
giori obblighi,  o  diversa  responsabilità  che  abbiano  gli  altri  privati 
vicini.  La  indagine  qaindi  deve  esser  risolata  coi  criterii  d'ogni 
altra  azione  di  danno  dato  e  secondo  la  varietà  delle  ciroostauze 
di  fatto  che  accompagnarono  il  caso  :  nel  vedere  se  ci  fa  nell'am- 
ministrazione colpa  o  negligenza  od  imprudenza  nell'esegaire  i  la- 
vori; se  il  danno  venne  piuttosto  dalle  condizioni  del  fondo  dan- 
neggiato o  rovinato  che  dal  lavoro  medesimo;  se  qnesto  fa  solo 
occasione  imprevista  al  dannp,  non  causa  efficiente  ed  intenzionale. 
La  comunità,  come  ogni  altro  proprietario,  potrà  invocare  il  prin- 
cipio: <  qui  iure  suo  utUur  nemini  injuriam  facit.  In  $uo  haetenus 
cperari  lieet  quatenue  in  aUenum  nihil  immitt<it  (1);  principio  appli- 
cabile anche  all'amministrazione  pubblica  (2);  potrà  invocare  la 
definizione  del  diritto  di  proprietà  data  all'art.  436  del  codice  ita- 
liano, 644  del  francese  e  l'art.  447  relativo  al  diritto  di  ediftcare 
ed  escavare  il  proprio  suolo,  salvo  le  servitù  costituite. 

Né  si  potrà  rispondere,  come  fa  il  Laurent,  che  limite  al  diritto 
del  comune  è  il  diritto  del  proprietario,  cui  non  è  lecito  di  ledere. 
Imperocché  l'argomento  si  rovescia.  La  lesione  del  diritto  è  allora 
solo  il  limite  del  diritto  quando  è  intenzionale,  giuridica,  soggettiva, 
non  meramente  materiale  ed  oggettiva,  imprevista.  Il  contrario 
condurrebbe  all'immobilità  dei  diritti  o  farebbe  consisterne  l'effi- 
cacia soltanto  nell'anteriorità  materiale  di  tempo  del  loro  esercizio. 
Fu  obbiettato  ancora  che  la  proprietà  pubblica  come  è  dispensata 
dalle  serviti,  dalle  leggi  sulle  distanze  (3),  cui  sono  soggette  le  pri- 


(1)  L.  24,  $  3,  12;  L.  18,  $  2;  L.  26,  82,  ff.  de  damn.  inf.;  L.  161,  ff.  de 
Be§,  Jur,;  L.  1,  $  12,  ff.  de  aq,  et  aq.  pluv.  aro,  ;  L.  8,  $  5,  ff.  Si  eerv,  viiid,,  et 
tot.  tit.  ad  ìeg,  aq,\  Pothieb,  Du  droit  de  propr,f  n.  4;  Intr.  génér.  aux  wmtur 
me$f  n.  100  ;  Dalloz,  Bèpert,,  t.  Beeponeahilité,  n.  101  ;  Proudhon,  Du  d&m,  pubhf 
I,  638,  639  ;  Laurent,  Frino,,  voi.  VI,  XX  ;  Codice  austriaco,  $  1306  ;  V.  Jeriko, 
Da$  Sohuldmoment:  «  Okne  iohuld  keine  etra/e:  ohne  eehuld  heine  whadeneereatMV. 

(2)  L.  1  pr.  et  $  16,  ff.  Ne  quid  in  loo.  pubi. 
(8)  Cod.  clT.,  art.  666,  672,  676. 
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vate  per  la  reciproca  garanzia  della  loro  integrità^  cosi  uon  può 
ueppnre  invocare  in  suo  favore  la  teoria  generale  della  proprietà 
e  dei  risarcimenti,  perchè  quelle  sono  complemento  di  questa;  al- 
trimenti s' indurrebbe  un  vero  privilegio  alla  pubblica  proprietà.  Ma 
la  dispensa  dalle  distanze  tra  la  proprietà  pubblica  e  le  private  è 
in  favor  reciproco  dell^una  e  dell'altre,  e  se  importa  mutui  van- 
taggi non  è  meraviglia  che  rechi  pure  reciproche  responsabilità. 
Del  resto  anche  i  fondi  privati  possono  esser  contigui  e  tuttavia 
dalla  loro  contiguità  non  viene  che  si  aggravi  la  responsabilità  per 
mutui  danneggiamenti  in  caso  di  lavori.  La  distanza  poi  delle  esca- 
vazioni prescritte  dall'art.  575  riguarda  i  fossi  o  canali  stabili,  non 
le  escavazìoni  transitorie  che  fannosi  per  cavar  fondamenta,  o  bo- 
nificare un  fondo,  nel  qual  caso  e  la  privata  e  la  pubblica  pro- 
prietik  ^^0  ^ft  P^^h  entrambe  padrone  e  irresponsabili,  se  non 
abbiano  commesso  colpa,  negligenza  o  imprudenza. 

Si  obbietta  in  fine  che  il  privato  contro  l'amministrazione  non 
ha  il  rimedio  che  la  legge  dà  tra'  privati  onde  premunirsi  dai  danni 
per  lavori,  cioè  la  denuncia  di  nuova  opera  o  l'azione  di  danno 
temuto  (1).  Ma  questo  diniego  d^azione,  se  v'è,  non  procede  certa- 
mente dalla  ragion  del  diritto,  si  che  sia  lecito  inferirne  che  reci- 
procamente al  comune  debba  fallire  la  libertà  della  proprietà  sua. 
iN'on  v'ha  nel  diritto  comune  ragione  perchè  il  comune  non  abbia 
ad  esser  sottoposto  alle  azioni  possessorie  per  gli  atti  di  governo 
e  di  pura  amministrazione,  come  è  alle  azioni  ordinarie.  Se  il  di- 
niego sta,  esso  proviene  da  un  privilegio  di  diritto  pubblico,  cioè 
dall'art.  4  della  legge  sul  contenzioso  amministrativo.  Ma  anche 
questa  è'quistione  ardua,  e  noi  opinavamo  per  la  soluzione,  che 
nega  il  privilegio  (2).  E  se  è  vero  che  l'ammetterla  guasta  l'eco- 
nomia dei  diritti  e  rompe  la  eguaglianza  delle  cause,  sarebbe  ra- 
gione di  più  per  confermare  questa  opinione,  non  mai  per  argo- 
mentarne un'inferiorità  giuridica  dell'amministrazione  in  fatto  di 
responsabilità  per  danni  dati.  Ma  s'aggitmga  che,  anche  negata 
l'azione  possessoria  di  danno  temuto,  il  diritto  del  privato  sarebbe 
sempre  salvo,  perchè  ampiamente  protetto  dalla  legge  della  respon- 
sabilità e  dall'azione  per  danni.  Anche  nel  diritto  romano  per  danni 
che  dall'opera  del  pubblico  magistrato  si  causassero  ai  privati,  non 


(1)  Art.  698,  699,  ood.  olv. 

(2)  V*dl  fopra  9%z,  1>,  oftp.  7,  art.  8,  o.  9. 
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c^era  l'interdetto  (1),  b  neppure  la  etipulatio  damni  infecti^  ma  il 
ricorso  al  principe  o  al  preside  della  provincia.  <  8i  publUmm  opus 
publiee  rejioiatur..,  vel  prinoepe  adeundue  est  vel  praesee  provinciae  »  (2), 
anzi  cessaya  l'interdetto  anche  contro  il  privato  se  aveva  impe- 
trato una  concessione  dall'antorità  pubblica  (3),  purché  tal  con- 
cessione fosse  qualificata,  awegnacchè  se  fosse  semplice,  si  intendeva 
data  con  condisione  e  ut  sine  imoommodo  cuiuequam  fiat  >  (4),  dalla 
quale  clausola  sottintesa  avveniva  che  per  ogni  privazione,  sia  pur 
di  comodità,  causata  da  un  privato,  si  dava  l'interdetto  e  damnum 
pati  videtur  qui  commodum  amittit  quod  ex  publico  conseguebatur, 
quale  quale  sit.  Piane  si  aedifieium  effecerit  ut  minus  luminis  insula 
tua  habeatj  interdictum  hoc  oompetit  >.  Ed  era  ragionevole  e  giusto 
che  non  s'inceppasse  la  libertà  dei  magistrati  nella  esecuzione 
delle  opere  pubbliche,  e  non  si  chiamasse  in  giudizio  Terailt  P^^b- 
blico  a  dare  un'inutile  cauzione  dei  danni  temuti. 

Niente  dunque  osta  che  le  cause  di  danni  di  questa  specie  tra 
l'amministrazione  e  i  privati  si  decidano  col  diritto  comune,  colle 
teorie  cioè  della  colpa  aquiliana,  e  cogli  art.  1161  e  1152  del  co- 
dice civile,  e  che  l'amministrazione  sia  assoluta  quando  non  si  provi 
colpa  nella  esecuzione  del  lavoro  (5). 

Ma  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  moderna  pretesero  definire 
la  quistione  in  senso  astratto,  e  si  trovarono  profondamente  divise. 
Per  la  opinione  che  ammette  il  risarcimento,  parteggiarono  molti 
autori,  e  sentenziarono  corti  moltissime  italiane  e  straniere  (6).  Per 
la  sentenza  contraria  altrettanti  autori  e  decisioni  altrettante  (7). 


(1)  L.  2  pr.  e  $  21,  ff.  Ne  quid  in  loo.  pubi.  Vedi  C.  A.  Napoli,  6  aprile  1868 
Legge,  1868,  p.  II,  pag.  316). 
if)  L.  24,  pr.  de  damn.  inf. 

(3)  L.  1,  $  15,  ir.  Ne  quid  in  loc.  pubi,  e  d.  L.  2,  $  21  ood. 

(4)  Detta  L.  2,  $  10,  ff.  iV^^  quid  in  loc.  pubi. 

(6)  È  celebre  no  esempio  di  ana  lite  di  questo  genere  agitata  ai  tempi  di 
Tiberio  e  perduta  dal  reclamante  Pio  Aurelio  senatore  (Tac,  Annali,  lib.  I, 
cap.  75).  Snoie  obbiettarsi  pure  Fart.  46  della  legge  suUe  espropriaEioni.  La  qui- 
stione, riproducendosi  identica  neUa  terza  specie  di  danni,  sarà  toccata  più  in- 
nansi. 

(6)  V.  Laurent,  Brino,,  VI,  142  ;  C.  Bruxelles,  18  maggio  1«68  {Paeicr.,  1868, 
2,  272),  notevole;  C.  A.  Roma.  31  gennaio  1882,  Torlonla  e  comune  di  Roma; 
C.  C.  Roma,  8  luglio  1882,  causa  Cerasi  e  comune  di  Roma. 

(7)  Borda,  Dizion,  di  amm,  parola  Indennità;  C.  A.  Genova,  4  agosto  1863. 
notevole   (Giurispr.  itaf.,  serie   2*,   voi.    XV,    parte   II,   pag.  586)  C.  C.  Firenze, 
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Tanta  discordanza  è  in  molti  casi  solo  apparentemente  nei  priu- 
cipii  per  le  inesatte  e  vaghe  clausole  onde  usarono  in  uno  o  in 
altro  caso  i  tribunali  per  ragionare  le  loro  decisioni;  ma  un  esame 
accurato  delle  condizioni  di  fatto  in  molte  delle  specie  giudicate 
condurrebbe  senza  dubbio  a  provare  che  l'apprezzamento  da  un  lato 
dellp  condizioni  del  lavoro,  dall'altro  di  quelle  degli  edifici  rovinati 
furono,  come  debbono  essere,  nei  singoli  casi  le  vere  cause  che  de- 
cisero l'animo  dei  giudici. 

La  specie  più  ambigua  è  quella  in  cui  la  rovina  o  il  danno  del- 
l'edificio privato  deriva  non  da  colpa  commessa  nell'eseguire  il  la- 
voro o  da  mancanza  di  calitele,  ma  dalla  sua  stessa  natura,  e  spe- 
cialmente dalla  grande  profondità  dei  casi  e  dell'esaurimento  delle 
acque  ;  il  caso  insomma  d' incompatibilità  tra  il  lavoro  pubblico  e 
l' integrità  degli  edifici.  Imperocché  se  è  la  tua  costruzione  viziosa, 
e  cade  per  occasione  dell'opera  o  dell'edificio  mio,  certo  non  sono 
responsabile  (1). 

Ignoriamo,  se  il  caso  di  fortuita  incompatibilità  sia  tecnicamente 
possibile.  Se  lo  fosse,  pare  a  noi  doversi  decidere  col  principio  gui 
suo  jure  utitur  temperato  dai  riguardi  di  buon  vicinato.  Il  vicino, 
che  vede  il  lavoro  e  ne  prevede  le  conseguenze,  deve  prendere  a 
sua  cura  e  sue  spese  le  precauzioni  necessarie  a  impedire  il  danno  : 
esso  ha  diritto  a  intimare  l'amministrazione,  o  il  vicino  (perchè  i 
due  casi  giuridicamente  equivalgono)  a  sospender  il  lavoro  per  dar 
tempo  alle  assicurazioni  necessarie.  Quando  la  natura  od  entità  del 
lavoro  è  ignorata  dal  propietario  dell'edificio  minacciato,  gli  autori 
delle  opere,  che  prevedono  o  debbono  razionalmente  prevedere  le 
conseguenze  delle  medesime,  debbono  avvisarne  il  vicino  perchè  si 
provveda;  se  noi  facciano  abusano  del  loro  diritto  e  si  rendono  col- 
pevoli di  negligenza  o  d' imprudenza,  quindi  responsabili  del  danno. 
Ma  adempiuti  tutti  i  riguardi,  e  posta  l' imprevedibilità  del  danno. 


23  gingDO  1867  (Annalif  1,  l,  228);  Laurent,  Prino,,  XX,  415,  416,  suU'aatorità 
della  corte  di  BroxeUes,  notevole;  Consiglio  di  stato  franoese  nel  caso  di  pro- 
Boingameoto  del  lago  di  Nantna,  riferito  nel  Journal  du  palaie,  voi.  XFV,  24  feb- 
braio 1865;  C.  A.  Roma,  17  maggio  1878,  causa  Cerasi  e  comune  di  Roma. 

(1)  È  testuale  la  leg.  24  ai  $$  4,  5,  10,  ff.  de  damm.  inf.,  anche  in  caso  di 
già  interposta  stipolacione.  Vedi  pare  la  L.  11  C.  de  aoq,  eirti,  pùteees,:  «  Fitia 
poi9t$9ÌonuM  a  maioribue  oontraota  perdurant  et  suoceeeorem  auctorU  eui  culpa  co- 
mUatwr  ». 
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il  diritto  non  contiene  ragione  per  accagionarne  l' innocente  autore 
dell^opera  pnbblica  o  privata,  che  fa  occasione  di  danno  s^'altmi 
proprietà.  Il  caso  rientra  in  quello  della  forsa  maggiore  e  del  caso 
fortuito.  Ogni  diversa  soluzione  presupporrebbe  una  servitù  di  so- 
stegni reciproci  indefinita  nelle  condizioni  e  nelle  distanze,  e  ren- 
derebbe r  uso  del  proprio  diritto  pieno  di  pericoli,  toglierebbe  alla 
proprietà  la  libertà  e  l'indipendenza  indispensabile  alla  sua  fun- 
zione di  progresso  e  di  civiltà.  Fuori  della  servitù  e  delle  leggi  di 
vicinato  stabilite  dalla  legge,  ogni  proprietà  deve  sostenersi  sulle 
sue  proprie  intrinseche  condizioni,  ed  essere  a  dir  così  responsa- 
bile, come  delle  leggi  e  forze  di  natura,  cosi  degli  effetti  necessari 
dell'esercizio  legittimo  dei  diritti  altrui  (1). 

La  seconda  specie  di  danni  è  di  quei  che  dicemmo  transitariù 
Non  è  a  parlare  degl'  incomodi  risultanti  dalla  stessa  destinazione 
deUa  cosa  pubblica  e  dai  regolamenti,  p.  es.  da  fiere,  mercati,  spet- 
tacoli, lavatoi,  abbeveratoi,  vicinanze  di  cimiteri,  esecuzioni  capi- 
tali, numerazioni,  affissioni,  dei  quali  incomodi  è  troppo  chiaro  che 


(1)  A  questi  prtoolpii  si  oonfonnaroDO  le  decisioni  della  C.  À.  Bologna,  30  la- 
gllo  1883  nella  detta  eansa  tra  il  conte  Cerasi  e  il  comune  di  Roma,  e  la  oas- 
sasione  di  Roma,  12  dicembre  1833,  benché  la  prima,  riconoscendo  in  fatto  il 
concorso  del  viiium  aedUm,  e  del  viUum  op$ri$  e  loeif  decise  per  la  ripartizione 
del  danno,  la  seconda,  presapponendo  in  fatto  giudicata  la  colpa  del  comune,  e 
riservata  la  quistione  della  oonoau$a  da  parte  del  danneggiato,  confermò  la  sea- 
tensa  succitata  della  corte  di  Roma  che  in  per  l'opinione  radicale.  Evidentemente 
o  neUa  enunciasione  della  teoria  giuridica  o  nell'appressamento  del  fatto,  si  può 
rodere  neUe  sentense  contrarie  aUe  amministrasioni  V  influenza  d'una  onesta  pre- 
occupasione  a  farore  dei  danneggiati.  Lo  si  vede  chiaramente  nel  travisamento 
che  si  fa  del  concetto  deUa  colpa  ritrovato  ora  nella  astratta  prevedibilità  del 
danno,  ora  nella  stessa  natura  di  un  lavoro  in  quanto  è  capace  di  produrre  per 
concatenasione  di  forse  e  leggi  naturali  effetti  nocivi  sulFaltrui  (oólpa  inerenUf 
colpa  pre$unta)f  or  nel  successo  stesso  dannoso,  e  persino  nella  omessa  preventiva 
verifioasione  e  rifondasione  di  tntti  gli  edifloi  nei  quali  il  danno  si  è  «r  po$t-faeto 
manifestato  (vedi  citate  C.  A.  Roma,  31  gennaio  1883  e  oassasìone  8  luglio  1882). 
Lo  si  vede,  infine,  in  quel  ricorrere  che  taluni  fanno  alla  teoria  di  ^un'e^ropria- 
zione  immaginaria  e  in  queU'adagiarsi  nella  disposisione  intesa  in  grosso  del- 
l'art. 46  deUa  legge  25  giugno  1865,  di  cui  sarà  parlato  più  oltre.  In  una  con- 
troversia così  grave  io  cui  le  amministrasioni  esproprianti  si  vedano  minacciate 
di  responsabilità  ignorate,  assurde,  in  grasia  di  ediflci  visiosi,  è  desiderabile  che 
la  dottrina  pigli  a  sé  imparsialmente  U  problema,  almeno  per  quanto  compete 
alla  vera  teoria  e  a  un  sistema  veramente  giuridico  di  soluzione,  rivendicando 
almeno  dalla  ];«eoooupa2Ìone  degl'interessi  la  integrità  dei  prlnoipii. 
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sarebbe  assorda  ogni  pretensione  d'indennità  (1).  Più  considerevole 
è  la  quistione  degF  incomodi  e  delle  difficoltà  d'accessi  e  delle  per* 
dite  economiche,  che  la  esecnzione  medesima  dei  lavori  apporta  ai 
fondi  che  fronteggiano  le  vie.  Tale  quistione,  a  differenza  dell» 
prima,  entra  nei  rapporti  di  diritto  pubblico  tra  la  proprietà  pub- 
blica e  la  privata.  Ma  per  cotesti  danni  indubbiamente  non  v'ha 
diritto  a  risarcimento.  Essi  sono  conseguenza  occasionale  del  legit- 
timo uso  del  diritto  e  del  dovere  che  ha  l'amministrazione  di  re- 
staurare o  di  migliorare  le  cose  pubbliche,  e  come  i  frontisti  ne 
ritraggono  i  vantaggi,  ne  debbono  sostenere  gì'  incomodi.  Anche  nella 
ipotesi  più  severa  di  una  servitù  costituita  sul  suolo  pubblico,  la 
conclusione  non  correrebbe  diversa:  perocché  un  privato,  nonché 
opporsi  ai  miglioramenti  del  fondo  servente  o  reclamarne  compensi, 
deve  fame  o  contribuirne  aUe  spese  (2).  La  giurisprudenza  è  con- 
corde in  questo  senso  (3). 

Ma  se  il  comune  trascuri  la  conservazione  o  il  buon  manteni- 
mento della  strada  o  della  fogna  od  altra  simile  opera  o  ritaidi 
soverchiamente  i  lavori,  avranno  rimedio  giuridico  gì'  interessati,  o 
dovranno  contentarsi  del  solo  reclamo  amministrativo!  A  noi  sembra 
doversi  negare  l'azione  di  danni.  Sia  pure  un  vero  diritto  quello 
alle  comodità  civiche,  esso  dipende  dalla  moderazione  dell'autorità. 
In  questa  l'amministrazione  non  è  solo  proprietaria,  rappresentante 
degli  usi  civici,  ma  autorità,  arbitra  e  giudice  dell'opportunità  e 
del  tempo  e  dei  mezzi,  della  natura  e  dell'importanza  dei  lavori 
pubblici.  Gl'interessati  possono  quindi  reclamare. alla  stessa  esecu- 
trice o  alla  superiora  amministrazione,  ma  non  vantare  azione  civile 
per  un  tempo  o  un  modo  determinato  di  esecuzione. 

Altra  cosa  è  quando  dalla  trascurata  o  sbagliata  manutenzione 
delle  cose  demaniali  derivi  danno  positivo,  non  agli  usi  civici,  ma 
alla  proprietà  stessa,  come  ad  esempio  inondazione  di  acque  a  danno 
dei  fondi  limitrofi.  In  questa  specie,  si  presenta  la  quistione  di  com- 
petenza di  attribuzioni,  e  quella  di  merito  sui  danni.  Della  prima 
fu  discorso  altrove  (4).  La  seconda  può  e  deve  essere  risoluta  con 

(1)  Proudhon,  II,  pag,  367.  Vedi  voi.  I,  pag.  394, 

(2)  Cod.  olv.,  art.  640,  641. 

(8)  PftouDHON,  II,  pag.  358,  ohe  oita  la  oansa  della  oittà  di  Parigi  pel  ben- 
leyard  Saiot-Denis,  CasBasiooe  fraaoese,  18  gennaio  1826  (S.  26,  1,  267);  CaMui- 
Siene,  12  giugno  1833  (S.  33,  1,  604). 

(4)  Voi.  I,  sez.  1«,  oap.  7,  art.  8. 
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criteri  oomuui  dei  limiti  della  proprietà  e  dei  risarcimenti.  E  come 
fa  risolata  negativameute  in  caso  di  proprietari  privati  (1),  così 
deye  esserlo  iu  caso  del  pubblico.  Purché  per  altro  sia  ciò  senza 
dolo  o  malo  animo.  Imperciocché  la  proprietà  demaniale  è  pur  sem- 
pre proprietà  e  sottostà  agli  obblighi  comuni  di  ogni  altra  proprietà, 
salvo  quella  discrezionalità  che  compete  all'Amministrazione  come 
autorità  e  nei  rapporti  cogli  usi  pubblici. 

Bimane  a  vedere  della  terza  specie,  cioè  dei  danni  eetrinèeci  per- 
manenti prodotti  delle  alterazioni  dei  livelli  stradali  o  dallo  stato 
di  altra  opera  pubblica.  Ed  è  questa  senza  dubbio  la  più  grave  e 
complessa  delle  tre  quistioni,  detta  ancora  quistione  dei  rÌ4iceordij 
e  consiste  nel  cercare  se,  quando  la  nuova  sistemazione  di  una  via 
fa  che  le  uscite  delle  case  e  le  luci  siano  alterate,  le  opere  neces- 
sarie a  riordinare  la  proprietà  privata  in  consonanza  coi  nuovi 
piani  stradali,  alzando  o  abbassando  i  pavimenti  e  gli  accessi,  deb- 
bano esser  fatte  a  cura  o  almeno  a  spese  delPamministrazione  o 
dei  privati.  Sulla  quale  quistione  vi  hanno  opinioni  estreme,  V  una 
negante,  l'altra  affermante  obbligo  della  comunità  ai  risarcimenti 
incondizionatamente,  ed  un'opinione  media  e  distinguente. 

I  fautori  della  opinione  negativa  come  il  professore  Marchese  di 
Oatania,  Bighini  e  Oasabianchi  di  Milano,  Pardessus,  OdiUon  Bar- 
rot  (2),  escludendo  in  principio  che  gli  usi  pubblici  siano  serviti! 
prediali,  e  non  riconoscendo  ad  essi  alcuna  ragione  di  vari  diritti,  fa- 
cilmente ne  inferiscono  che  niun  vero  danno  si  fa  ad  essi  coU'alterare 
gli  accessi  o  le  luci  dei  fondi;  oppure  ammettono  un  diritto  e  tut- 
tavia fanno  questo  variabile  e  dipendente  dal  regolamento  o  dal 
fatto  dell'autorità  pubblica  moderatrice,  e  così  riescono  alla  stessa 
conclusione.  Non  essendovi  diritto  vero  offeso  da  un  lato,  né  colpa, 
ma  solo  esercizio  di  un  diritto,  anzi  di  una  missione  sociale,  dal- 
l'altro, l'azione  di  danni  è  impossibile.  I  proprietari  privati  non 
possono  aver  mai  acquistato  il  diritto  all'inalterabilità  dei  piani 
stradali,  ma  solo  ad  usarne  in  quel  modo  che  è  offerto  dalla  pub- 

(1)  C;  Gand,  3  inarao  1854  (Pa$ior.,  1854,  2,  328);  Laurent,  Prin  .,  \I,  141, 
142;  XX,  415. 

(2)  Vedi  Debosio,  EspropriaMÌoni  per  causa  dWtilità  puhhlioa'f  parte  II,  n,  189, 
ed  autori  ivi  citati  ;  Ferraud  Giraud,  Dh  dowmage  pag.  160  ;  Ddfour,  De  Vespro- 
priaiion,  n.  263;  Serrihmy,  QuesUons  ei  iraités  de  droit  tuimin.f  Paris,  1853  pa- 
gine 611,  620;  Trib.  di  Napoli,  2  agosto  1869  (Legge,  IX,  p.  II,  pag.  259);  Trib. 
Girgeoti,  22  febbraio  1870  {Legge,  p.  Il,  pag.  383). 
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blica  autorità.  La  pubblica  proprietà  deve  muoversi  e  cangiarsi 
secondochè  esige  il  bisogno  pubblico,  e  il  privato  deve  acconciarsi 
a  questo,  e  riaccordare  la  sua  proprietà  allo  stato  nuovo.  11  suo 
interesse  può  rimanerne  offeso,  non  mai  il  diritto;  l'interesse  stesso 
viene  compensato  dai  miglioramenti  della  proprietà  pubblica  che  . 
serve  ai  suoi  usi.  Una  legge  pontificia  sulle  strade  pubbliche  con- 
sacrava questo  sistema  (1). 

L'opinione  avversa  a  questa  or  riferita  (2)  si  fonda  sul  principio 
generale  <  qui  dammim  facity  damnum  sarcire  tenetur  >.  E  danno 
è  ogni  comodo  di  cui  viene  privato  l' utente  della  pubblica  via  se- 
condo il  testo  della  L.  1,  §  11  e  14,  ff.  ye  quid  in  loc.  pubi.  O  sia 
il  diritto  civico  servitù  o  sia  altro  sui  generis,  dee  rispettarsi  né 
può  esser  leso  senza  indennità.  E  non  osta  che  il  diritto  civico  si 
acquisti  secondo  la  condizione  del  suolo  o  della  cosa  pubblica,  che 
è  variabile  e  modificabile.  Imperocché  il  modo  s'incarna  nel  diritto 
essenziale,  e  diventa  quindi  anch'esso  invariabile  e  non  espropria- 
bile  senza  indennità.  Dire  non  compensabili  i  danni  in  quistione 
vorrebbe  far  sopportare  un  sacrificio  ad  alcuni  a  favore  di  altri  e 
danneggiare  quelli  col  contributo  della  loro  spesa.  Ohi  oserebbe  dire 
che  un  municipio  possa,  colmando  una  via,  seppellire  le  case  pri- 
vate, o,  escavandola,  metterne  a  nudo  le  fondamenta  e  farle  crol- 
lare? Kè  monta  che  l'amministrazione  sia  padrona  ed  arbitra  di 
modificare  le  cose  pubbliche.  Lo  è,  ma  solo  per  la  ragione  supe- 
riore di  utilità  pubblica  e  quindi  a  condizione  inseparabile  di  com- 
pensarne il  danno.  La  qual  conclusione  chi  la  deriva  dalla  teoria 
generale  del  danno  e  della  proprietà,  qual' è  consecrata  dallo  sta- 
tuto, art.  29,  e  dal  codice  civile,  articoli  436,  438,  e  chi  dalla  spe- 
ciale della  legge  sulle  espropriazioni  per  utilità  pubblica  (25  giugno 
1865,  n.  2359),  disponente  all'art.  46:  «  è  dovuta  un'indennità  ai 
proprietari  dei  fondi,  i  quali  dell'esecuzione  delV opera  di  pubblica  uti- 
lità vengano  gravati  di  servito,  o  vengano  a  soffrire  un  danno  perma- 
nente derivante  dalla  perdita  o  dalla  diminuzione  di  un  diritto.  La  pri- 
vazione di  un  utile  al  quale  il  proprietario  non  avesse  diritto,  non  può 

(1)  Editto  Bernetti,  lo  dicembre  1828,  art.  10. 

(2)  Gabba,  Diritto  dei  franteggianti,  ecc.  {Annali^  V,  III,  15)  ;  Cenni,  Studi  di 
dir.  pubi.;  C.  C.  Palermo,  !«  febbraio  1878,  Legge  1878,  p.  II,  pag.  341);  Foucart, 
Dr.  adm.f  t.  II,  pag.  326.  Per  maggiore  evolgimeoto  e  più  ampia  classificazione  dei 
sistemi  si  pnò  coasoltare  la  nostra  monografia  Sul  diritto  dei  riaccordi  (Biv.  avi' 
ministrativa,  febbraio  1884). 

Msucci  :  InttOugioni  di  diritio  amminùtrativo.  —  28. 
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mai  eesere  tenuta  a  calcolo  nel  determinare  l'indennità  »  ;  disposizione, 
dicono,  non  di  diritto  singolare,  ma  contenente  una  massima  e  un 
principio  regolatore  di  tutte  le  indennità,  vi  concorra  o  non  vi  con- 
corra il  procedimento  della  espropriazione  a  forma  della  legge  me- 
desima. 

Finalmente  per  coloro  che  patrocinano  la  dottrina  media  la  qui- 
stione  è  di  limiti.  Ammessa  nell'  uso  civico  una  ragione  di  diritto, 
ne  risulta  che  non  si  può  togliere  senza  compenso.  Si  può  tuttavia 
modificare  ad  arbitrio  dell'autorità,  ma  la  modificazione  dev'essere 
nei  limiti  in  cui  l'interesse  dei  particolari  utenti  si  comunichi  e 
rientri  nell'interesse  generale,  non  vi  sia  sacrificato.  Sonovi  alte- 
razioni compatibili  e  non  compatibili  col  diritto  essenziale.  L'auto- 
rità può  modificare  l'uso,  e  se  anche  la  modificazione  sia  in  dete- 
riue^  non  è  risarcibile  purché  non  sia  grave  né  sensibile.  Anco 
grave  e  sensibile  l'alterazione  non  dà  luogo  a  risarcimento  se  essa 
é  compensata  dai  benefici  dell'opera  nuova.  Qui  tutto  è  rimesso 
all'estimazione  equa  del  giudice  (1).  Il  criterio  di  distinzione  è  sol 
questo:  essere  compensabile  solo  quel  danno  delle  proprietà  private 
che  è  rilevante,  e  non  é  compensato  dai  vantaggi  speciali  arrecati 
dall'opera  pubblica. 

Il  nostro  modesto  suffragio  é  per  la  terza  opinione.  Ed  ecoone 
le  agioni  che  scendono  all'applicazione  dei  principii  generali  posti 
di  sopra.  Esiste  un  diritto  all'uso  civico,  ma  dipendente  dalla  mo- 
derazione dell'autorità,  che  è  la  condizione  che  richiama  i  varii 
diritti  dei  singoli  all'armonia  dell'utilità  generale.  Ne  segue  che  i 
singoli  hanno  diritto  all'uso  essenziale,  ma  non  al  modo  dell'uso. 
La  modalità  non  può  esser  data  che  dal  fatto  dell'autorità  mode- 
ratrice. 11  privato  non  ha  che  il  diritto  di  servirsi  della  cosa  de- 
maniale nello  stato  in  cui  é  al  momento  attuale:  l'autorità  ha  però 
il  dovere  di  rendergli  possibile  l'uso  secondo  lo  scopo  suo. 

La  facoltà  nell'amministrazione  nel  modificare  l'uso  non  è  sola- 
mente antecedente  all'esercizio  dell'uso,  e  data  prò  una  vice  tantum^ 
di  guisa  che  determinato  una  volta  il  diritto  sostanziale  s' incarni 
nel  modo,  e  questo  medesimo  divenga  un  diritto.  Oiò  sarebbe  con- 
trario alla  natura  e  alla  finalità  della  cosa  demaniale,  che  é  per- 

(1)  e.  A.  Catania  e  C.  A.  Palermo,  causa  oomnoe  di  CataDia,  Caraazza  e 
Martinez  (Annali,  V,  II,  347);  C.  C.  Parigi,  18  gennaio  1826  {J.  P.,  XX,  63); 
Gabba,  loo.  oit.;  C.  A.  Roma,  Loti  e  comune  di  Roma,  22  dicembre  1883,  la  più 
precisa  e  notevole. 
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petnt  amene  malevole  secondo  le  yarie  contingenze  sociali,  e  deve 
rispondere  ai  bisogni  sempre  mutevoli  e  progredienti  della  civil  co- 
munanza. Una  via  che  oggi  risponde  bene  ai  bisogni  di  una  città, 
domani  per  l'apertura  di  nuovi  sbocchi,  o  per  l'ampliamento  del 
fabbricato  civico,  non  serve  più  se  non  è  rialzata  od  abbassata,  o 
munita  di  marciapiedi,  o  di  altre  opere  che  esigano  un  rimaneg- 
giamento e  una  variazione  di  livello.  Il  sacrificio  che  da  queste 
mutazioni  risulta  ai  privati  non  va  considerato  in  altro  aspetto  che 
in  quello  di  tanti  altri  che  la  socievolezza  e'  impone,  come  son  quelli 
derivanti  da  tutti  i  regolamenti  e  ordinanze  di  sicurezza,  igiene, 
sanità,  decoro  pubblico,  onde  la  libertà  e  la  proprietà  stessa  nostre 
sono  continuamente  ristrette  e  risecate  senza  compenso. 

Di  qua  una  conseguenza  ed  è  che  l'amministrazione  non  ha  ob- 
bligo di  risarcire  i  privati  per  certe  comodità  di  accesso  diminuite, 
puta  se  prima  l'uscita  al  pubblico  era  in  piano,  ora  acclive  o  con 
gradi  ascendenti;  se  prima  l'ingresso  era  accessibile  con  carri,  ora 
non  sia  piti  per  un  marciapiedi  costruito  (1);  se  prima  si  avevano 
più  accessi,  ora  un  solo,  e  questo  basti.  Né  vale  obbiettare  che  la 
proprietà  colla  diminuzione  di  tali  comodità  è  scemata,  offesa.  Ya 
distinto  il  diritto  di  proprietà  dello  stabile  dal  diritto  di  accesso 
su  e  per  la  pubblica  via.  La  proprietà  medesima  non  fu  tocca,  ma 
sol  questo  diritto.  Il  privato,  a  pretendere  un  risarcimento,  dovrebbe 
dimostrare  che  è  assoluto  e  intangibile,  non  il  suo  diritto  di  pro- 
prietà del  fondo,  ma  quello  sul  suolo  pubblico,  cioè  l'uso  civico 
medesimo.  H  deterioramento  del  modo  è  un  deterioramento  di  co- 
modità, a  cui  il  cittadino  deve  soggiacere  per  legge  di  comunanza 
civica,  senza  di  cui  sarebbe  impossibile  raggiungere  il  fine  sociale, 
l'armonia  degl'  interessi.  È  questo  appunto  quel  minor  sacrificio  dei 
privati  senza  di  cui  non  può  raggiungersi  la  libertà  e  la  utilità 
di  tutti,  e  che  è  l'ideale  dell'amministrazione  sociale  (2).  Se  il  pri- 
vato vuole,  pur  conservando  i  vantaggi  della  nuova  sistemazione 
della  cosa  pubblica,  restituire  al  suo  fondo  le  primiere  comodità, 
riaccordandolo  coi  nuovi  piani,  deve  farlo  a  sue  spese.  E  questo  è 
da  dire  non  solo  delle  vie,  ma  delle  fogne  e  dei  canali  pubblici  ;  se 
avvenga  in  essi  spostamento  o  altra  mutazione  o  anche  soppres- 


(1)  e.  A.  Roma,  29  loglio  1880,  oansa  oomnDe  di  Roma  e  Chembini  (Giur, 
iiahf  1880,  p.  I,  sez.  2'^,  pag.  858,  ooo  nota  e  altre  decisioni  ivi  citate). 

(2)  RoMAONOBi,  Princ.  di  dir,  anm»'.  Persico,  Prino,,  ecc. 
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Alone  d'ano  di  tali  maunfattì,  onde  sia  necessario  variare  alcun  poco 
gl'imbocchi  privati  o  prolungare  i  canali  privati,  lo  si  deve  fare  a 
cura  e  spese  dei  proprietari  (1),  purché  sia  entro  certi  limiti  pro- 
I  porzionati.  E  così  dicasi   di  qualunque  altro  mutamento  si  faccia 

'  per  la  pubblica  amministrazione  negli  altri  stabilimenti  demaniali 

d'ogni  genere. 

E  un'altra  condizione  al  diritto  di  risarcimento  sta  nel  compenso 
coi  benefici  correlativi.  Questo  elemento  entra  necessariamente  nel 
calcolo  del  sacrificio  particolare  delle  private  proprietà,  perocché 
danno  non  s'intende  se  non  la  diminuzione  di  valore  che  ne  ri- 
sulta: e  non  è  giusto  da  un  medesimo  fatto  pigliare  i  vantaggi, 
ricusare  gì'  incomodi.  Se  pertanto  una  strada  venga  rialzata  o  ab- 
bassata e  quindi  gli  usci  rimangano  in  parte  chiusi,  ovvero  le  fon- 

1^  damenta  in  parte  scoperte,  ma  d'altro  lato  d'una  cattiva  strada, 

sfornita  di  fogne,  marciapiedi,  canali,  se  ne  faccia  lungo  la  tua  pro- 

r  prietà  una  buona  e  fornita  di  tali  pregevoli  comodità,  la  ragione 

dei  compensi  vuole  che  tu  non  abbia  a  esser  risarcito  dei  danni 
più  che  a  rifar  l'amministrazione  delle  spese  che  occorsero  alla 
nuova  opera. 

Si  obbiettò  che  i  comodi  son  comuni  a  tutti,  e  fatti  a  spese  di 
tutti,  compresovi  il  danneggiato,  ma  il  danno  è  suo  particolare, 
onde  la  compensazione  lascerebbe  quello  in  una  condizione  d'ine- 
guaglianza: altronde  i  beneflcii  dover  essere  speciali  per  addurli  in 
compensazione,  come  rilevasi  ancora  dalle  positive  disposizioni  di 
diritto  positivo,  all'art.  41  della  legge  sulle  espropriazioni  per  causa 
di  utilità  pubblica,  che  richiede  il  vantaggio  debba  essere  speciale 
e  immediato  alla  cosa  espropriata  perchè  sia  compensata  con  esso 
parzialmente  la  indennità.  Ma  l'obbiezione  ha  una  risposta.  Il  be- 
neficio di  una  buona  strada  è  generale  a  tutti  i  cittadini,  speciale 
a  coloro  che  vi  hanno  le  fronti  dei  loro  edifici,  e  per  lo  meno  è 
tanto  speciale  codesto  beneficio  quanto  il  danno  che  loro  ne  risulta. 
La  parte  di  contributo  alla  spesa  che  ne  paga  il  beneficato  non 
equivale  al  beneficio  che  ne  ritrae,  e  il  di  più  costituisce  uno  spe- 
ciale vantaggio.  Il  quale  vantaggio  certo  non  deve  egli  pagare  o 
compensare,  perchè  lo  risente  come  cittadino  e  per  la  solidarietà 
della  civica  comunione.  Ma  non  dev'essere  similmente  della  ragione 

(l)  Trib.  di  Roma,  oaasu  oomnoe  di  Roma  e  Noccioli,  26  gennaio  1880;  conf. 
della  corte  d'appeUo. 
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del  danno)  Ecco  in  qual  senso  ha  da  intendersi  la  compensazione: 
non  nel  modo  aritmetico  e  materiale^  ma  in  modo  formale.  E  quindi 
non  ha  da  applicarsi  a  questo  caso  quel  che  disponesi  della  espro- 
priazione dall'art.  41,  nella  quale  trattandosi  di  danno  fatto  colla 
oocupaaione  della  proprietà  altrui,  danno  giuridico,  danno  tanto 
speciale  che  meglio  personale  e  individuale  può  dirsi,  anche  il  be- 
neficio compensabile,  per  la  ragione  dei  correlativi,  dee  intendersi 
individuale  o  materiale,  come  se,  ad  esempio,  Topera  di  pubblica 
utilità  abbassando  il  suolo  pubblico,  abbia  accresciuto  la  fronte  del- 
l'edificio, o  l'abbia  dotata  di  nuovi  prospetti  e  di  nuovi  accessi  (1). 
Ma  deve  all'  inverso  applicarsi  piuttosto  l'art.  42,  dove  si  dice  che 
l'aumento  di  valore  non  dev'essere  calcolato  a  beneficio  dell'espro- 
priato, senza  aggiuiigervi  speciale  e  immediato. 

Ma  se  il  danno  agli  usi  civici  di  alcuni  cittadini  recato  dall'opera 
nuova  sia  sensibile,  né  sia  compensato,  esso  costituirà  un  diritto 
leso,  un  danno  giuridico,  risarcibile  dall'amministrazione.  Infatti 
la  legge  della  socialità  rappresentata  dal  diritto  di  moderazione 
dell'autorità  ha  un  limite  nel  diritto  stesso  sostanziale.  Il  cittadino 
deve  subir  il  inodo^^  necessario  per  l'armonia  di  tutti  gl'interessi, 
non  il  sacrificio  intero  dell'interesse,  cioè  dell'uso  civico.  La  so- 
stanza di  questo  è  un  diritto,  non  deve  esser  sacrificata.  Il  citta- 
dino sarebbe  escluso  dalla  comunione  se  dovesse  rimaner  fuori 
dall'interesse  generale.  Se  dunque  la  rifazione  d'una  cosa  di  uso 
pubblico,  puta  la  strada,  porta  necessaria  conseguenza  la  priva- 
zione, la  cessazione  d'un  uso  necessario,  dell'accesso  per  esempio, 
a  danno  di  uno  o  più  particolari  cittadini,  a  questi  si  lede  un  di- 
ritto, si  fa  un  danno,  si  deve  un  compenso.  E  siccome  nelle  cose 
umane,  diffioilium  rerum  atque  impossibilium  eadem  conditio  est,  lo 
stesso  deve  dirsi  quando,  ancorché  non  tolto  l'uso,  è  però  talmente 
deteriorato  che  non  risponda  al  suo  fine,  non  si  possa  dir  salvo 
nella  sua  sostanza.  La  quale  deve  intendersi  in  rapporto  al  genere 
e  destinazione  del  fondo,  puta  di  abitazione  o  di  coltura,  non  alla 
specie  o  grado  o  qualità  della  destinazione,  puta  se  sia  casa  di 
abitazione  borghese  o  signorile,  di  semplice  necessità  e  comodo, 
o  di  lusso.  Kell^applicazione  di  questi  criterii  spazia  Pequità  e  il 
discernimento  del  magistrato. 

Sorge  un  dubbio.   Se  l'uso  sostanziale  è  un  diritto,   la  discre- 

(1)  V.  Seat.  C.  A.  Iloma,  comune  di  Roma  o  Moraldi,  21  giugno  1882. 
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zione  dell^aatorità  dee  arrestarsi  di  fronte  ad  esso,  né  può  varcare 
i  confini  del  modo\  come  dunque  avviene  che  essa  xK>ssa  alterarlo 
sostanzialmente  e  sin  sopprimerlo)  Bagione  questa,  onde,  non  po- 
tendosi negare  la  facoltà  dell^amministrazione,  si  negò  da  alcuni 
il  diritto  del  privato  al  risarcimento,  dacché  ammesso  questo,  dovea 
logicamente  seguirne  il  diritto  del  cittadino,  non  solo  al  risarci- 
mento del  danno,  ma  ad  impedire  all^autorità  il  fatto  dell'altera- 
zione. Altri  autori,  principe  il  Gabba,  si  rifugiarono  nel  diritto 
speciale  e  privilegiato  di  espropriazione  coattiva  per  conciliar  le 
due  cose;  altri  invece  risposero  col  privilegio  che  ha  Pammini- 
strazione  di  non  essere  intralciata  nel  fatto  suo,  sia  pure  pertur- 
batore dei  diritti  altrui,  da  parte  dei  privati  offesi,  salvo  solo  a 
questi  il  diritto  ai  risarcimenti,  con  che  però  evidentemente  la- 
sciarono l'autorità  sotto  la  taccia  di  un  arbitrio  e  di  un'  ingiustizia 
costante,  che  tale  sarebbe  ogni  lavoro  pubblico  che  per  necessità 
portasse  alterazione  grave  nelle  comodità  civiche  dei  cittadini. 

A  noi  pare  il  problema  potersi  risolvere  con  principii  generali 
del  diritto.  L'autorità  moderatrice  d'un  interesse  pubblico  dee  ar- 
monizzare in  esso,  sinché  può  farlo,  gl'interessi  di  tutti,  ma  se  noi 
possa,  dee  contentarsi  dell'interesse  de' più.  Anche  nell'interesse 
della  comunione  privata,  la  maggiorità  é  legge  prevalente  (1).  La 
rappresentanza  pubblica  ha  quindi  il  diritto  non  solo  di  regolare 
il  modo  degli  usi  pubblici,  ma  di  trasformarli  completamente,  con 
sacrificio  degl'interessi  particolari.  Di  fronte  a  questa  necessità 
pubblica  il  diritto  civico  diviene  interesse.  Ma  lo  diviene  a  una 
condizione,  che  sia  compensato.  Il  caso  é  uguale  a  quello  della 
espropriazione  per  causa  di  utilità  pubblica,  ma  non  il  medesimo. 
E  la  differenza  sta  in  ciò  che  il  diritto  di  espropriazione  ha  luogo 
dove  già  non  c'è  legge,  né  v'é  magistrato  che  sia  per  sé  incari- 
cato di  eseguirla,  né  la  pubblica  utilità  sia  certa  e  dichiarata  le- 
galmente, ma  abbia  bisogno  di  esserlo  con  un  rito,  con  un  proce- 
dimento, con  garanzie.  IN'el  caso  di  lavori  pubblici  v'ha  tutto  questo  : 
v'ha  disposto  di  legge;  v'ha  l'autorità  incaricata  della  conserva- 
zione e  miglioramento  delle  cose  d'uso  pubblico;  v'ha  dichiarazione 
già  fatta  della  pubbUca  utilità  di  certe  opere.  Così  la  legge  co- 
munale e  provinciale,  la  legge  sulle  opere  pubbliche,  i  regolamenti 
relativi  fanno,  in  fatto  di  viabilità,  l'uua  e  l'altra  cosa,  ponendo 

(1)  Cod.  oiv.,  art.  678. 
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tra  le  attribuzioni  delle  aatorità  civiche  la  cura  delle  vie.  Gli  è 
per  questo  priucipio  che  la  legge  del  1868  sulle  vie  obbligatorie 
prescrìsse  che  la  dichiarazione  della  vìa  obbligatorìa  fatta  dall'au- 
torità competente  equivalga  per  tutti  gli  effetti  a  dichiarazione  di 
pubblica  utilità  (1). 

l^on  è  dunque  la  legge  di  espropriazione  che  va  applicata  al 
caso,  che  non  si  potrebbe  essendo  singularis  juris  e  fatta  solo  per 
le  materiali  occupazioui  delle  proprietà,  E  neppure  Part.  46  di  essa 
legge,  comechè  sembri  contenere  un  principio  generale,  si  può  giu- 
ridicamente trarre  alla  specie  che  stiamo  esaminando,  vietandolo 
la  natura  della  legge  onde  fa  parte  (2).  Ma  ben  si  può  applicare 
il  principio  superiore  da  cui  la  stessa  speciale  legge  di  espropria- 
zione fu  informata,  e  donde  deriva  non  solo  la  teoria  del  danno 
civile,  e  del  quasi-delitto,  ma  la  teoria  generale  di  tutti  i  compensi  : 
doversi  risarcire  e  riparare  quel  diritto  che  dovette  cedere  di  fronte 
alla,  causa  pubblica  per  alta  legge  di  socialità,  e  il  cui  sacrificio 
fu  comandato  dalFautorità  per  legge  competente.  Oosì  se  per  im- 
periosa ragione  di  salvezza  pubblica  convenga  romper  le  dighe  e 
deviare  un  fiume  o  un  torrente  pubblico  sul  fondo  privato  seppel- 
lendovi messi  ed  armenti,  codesto  atto  sarà  certo  legittimo,  senza 
pure  il  rito  e  la  solennità  della  legge  sulle  coattive  espropriazioni, 
ma  chi  non  troverà  giusto  e  dovuto  il  compenso  del  danno)  (3) 
La  stessa  teoria  aquiliana  del  danno  giuridico  è  impotente  a  giu- 
stificare il  compenso,  trattandosi  dì  un  diritto  offeso  non  per  colpa 
o  negligenza,  ma  per  fatto  altamente  giuridico  della  pubblica  au- 
torità; e  solo  per  analogia  e  in  modo  improprio  potrebbe  dirsi  quel 
fatto  legittimo  inverso  l'universale,  colposo  inverso  il  privato  dan- 
neggiato. Ma  la  verità  propria  e  la  ragion  vera  del  compenso  sta 
nel  principio  dell'equa  ripartizione  dei  vantaggi  e  degli  incomodi 
sociali,  nella  legge  di  eguaglianza,  la  quale  impone  sacrifici!  ai  pri- 
vati, ma  entro  i  limiti  della  pura  necessità,  e  appunto  non  è  ne- 
cessario il  daniM  ossia  il  sacrificio  del  diritto  sinché  possa  per  equi- 
valente ripararsi.  Oon  queste  dichiarazioni  codesta  dottrina  coin- 
cide con  quella  dell'illustre  prof.  Gabba. 

(1)  Art.  11,  legge  30  agosto  1868,  n.  4613. 

(2  Vedi  snU'appUoabUità  deU'art.  46  la  monografia  bqì  Bioooordi,  pag«  12, 
OTO  è  piti  largameote  svolta  la  tesi  dei  Biaooordi  estratta  dalla  Bivista  ammini- 
iiraiiva,  anno  1884. 

(3)  y.  Boxasi,  Della  reapon$àbiUtà ,  ecc.,  p.  459.  Y.  voi.  I,pBg.  294  di  qnesta  opera. 
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Abt.  5  —  Il  regime  della  proprietà  pubblica. 

§  1.  —  Regime  del  pubblico  demanio. 

Segairemo  lo  svolgimento  giaridico  del  demanio  pabblico  neUe 
sue  tre  fasi:  1*^  Formazione  del  demanio  pubblico;  2*  Gro verno  giu- 
ridico amministrativo  del  demanio  e  gli  effetti  giuridici  della  de- 
manialità; 3^  Cessazione  della  demanialità. 


I.   —   FOBMAZIONB   DBL   DEMANIO. 

La  prima  indagine  è  questa:  chi  ha  facoltà  di  formare  la  cosa 
demaniale)  La  legge  designa  certe  cose  demaniali  e,  per  tutte,  di- 
chiara il  valor  giuridico  della  demanialità.  Ma  per  le  cose  non  de- 
signate dalla  legge,  chi  crea  la  destinazione  all'uso  pubblico Y  Oi 
vuole  la  legge  stessa  o  basta  un  fatto  di  governo?  Fu  già  sopra 
avvertito  (1)  che  la  demanialità  non  essendo  che  un  modo  di  uso 
della  proprietà  pubblica,  basta  un  fatto  dell'autorità  amministra- 
tiva a  costituirla.  Così  è  il  governo  o  il  comune  che  costruisce  le 
strade  nazionali  o  provinciali  (2),  ossia  designa  a  uso  di  strada  una 
proprietà  già  pubblica.  Anzi  vi  ha  un  modo  e  rito  solenne  che 
è  ad  un  tempo  prova  e  presunzione  assoluta,  per  tutti  gli  effetti 
di  ragione,  di  diritto  e  possesso  di  demanialità  negli  elenchi  uf- 
ficiali delle  vie  (3).  La  legge  non  fa  che  dichiarare  in  diritto  la 
demanialità  delle  strade  e  di  altre  cose  pubbliche;  detta  puraneo 
norme  di  destinazione  dell'uso  pubblico  (4),  ma  la  consacrazione 


(1)  V.  sopra,  nrt.  3. 

(2)  Loflcge  sui  lavori  pubblici,  20  marzo  1865,  ali.  F,  art.  1  ;  Legge  comunale 
o  provinciale,  art.  87,  116,  o  Cod.  cii\,  art.  432. 

(8)  Legge  sulle  opere  pubbliche,  art.  12,  14,  17,  18,  20. 
(4)  Detto  art.  432;  legge  comunale  e  proTinoiale,  art.  141. 
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di  fatto  di  ciascuna  cosa  all'  uso  pubblico  Ò  fatta  dal  governo  (1). 
La  legge  sarà  anche  necessaria  per  le  ragioni  e  per  gli  effetti 
contabili,  cioè  delle  spese  e  dei  fondi  necessari,  non  per  la  con- 
sacrazione a  uso  pubblico,  come  neppure  per  la  cessazione  di  que- 
sto (2). 

Ma  basta  egli  il  decreto  delFautorità,  o  si  esige  ancora  il  fatto 
della  destinazione  alPuso  pubblico)  Credono  alcuni  che  sia  neces- 
saria l'effettiva  destinazione,  e  non  basti,  p.  es.,  sia  dichiarato  il 
tracciato  d'una  via  pubblica:  è  mestieri  che  questa  sia  costruita 
ed  aperta  al  pubblico  transito  (3).  Gli  articoli  429  e  432  decidono 
la  questione.  Devesi  distinguere  il  fatto  dell'autorità  che  destina 
dal  fatto  dell'uso.  Basta  che  siavi  destinazione  all'uso,  perchè  vi  sia 
demanialità.  !N'ou  è  dunque  necessario  l' uso  effettivo,  p.  es.  il  tran- 
sito pubblico,  perchè  vi  sia  demanialità,  basta  che  vi  sia  il  decreto 
dell'autorità  e  sia  la  strada  già  disposta  in  guisa  da  essere  adatta 
all'  uso  pubblico.  Il  tracciato  di  una  via  non  basterebbe  a  farla  de- 
maniale, perchè  non  c'è  la  via,  .la  cosa,  la  effettiva  destinazione 
all'uso  pubblico;  ma  compiuta  la  strada,  se  essa  per  circostanza 
qualunque  non  fosse  ancora  aperta  all'uso  pubblico,  non  per  questo 
sarebbe  meu  demaniale.  Ciò  sarà  meglio  chiarito  colla  teoria  della 
cessazione  della  demanialità. 

Il  decreto  dell'autorità  è  sempre  necessario)  Deve  rispondersi 
distinguendo.  Un  decreto  formale  non  è  necessario.  Le  cose  dette 
demaniali  per  natura,  come  i  fiumi  o  il  lido  del  mare,  i  porti,  i 
soni,  o  per  consuetudine  {more  civitatis)^  come  le  vie,  i  teatri,  ecc., 
chi  le  negherebbe  demaniali  sol  perchè  non  v'  ha  o  non  risulta  che 
abbiano  decreto  dell'autorità  competente)  Ma  anche  in  queste  hawi 
consenso  del  popolo,  mostrato  col  lungo  uso  e  fatto,  e  quindi  ta- 
cita volontà  della  rappresentanza  nazionale  o  civica.  La  distinzione 
quindi  delle  cose  demaniali  per.  natura,  per  consuetudine,  per  legge 


(1)  lu  diritto  francese  la  creazione  della  «trada  reale  dev'esser  fatta  per  leggo, 
mentre  per  le  dipartimentali  basta  un'ordinanza  del  governo  (Foccart,  v.  II, 
pag.  54).  Ma  questa  regola  eccezionale  del  diritto  francese  non  dove  passare  por 
regola  di  diritto  normale  e  applicabile  al  nostro  diritto.  Sostiene  il  contrario  il 
Cenni,  ohe  al  comnno  attribuisce  il  solo  diritto  di  proporre,  non  di  creare  o  abo- 
lire una  strada  pubblica  (op,  oiU  pag.  210). 

(2)  C.  C.  Roma,  2  febbraio  1880. 

(3)  Procdhon,  Ducrocq,  Dr,  adm,,  t.  II,  pagg.  771-781. 
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nou  riguarda  Porigine  giuridica,  ma  Porìgine  storica  delle  cose  de- 
maniali,  essendoché  origine  giuridica  dey^  essere  solo  la  volontà  del 
popolo,  rappresentata  legalmente  e  secondo  lo  jus  imperante  nelle 
yarie  epoche  storiche,  il  placito  delPautorità,  di  colai,  cioè,  qui  jui 
publieandi  habet  (1). 

Può  nascere  però  il  dubbio  sulle  qualità  naturali  della  cosa  che 
la  rende  demaniale,  p^  e.  se  un  fiume  sia  uavigabile  o  no,  o  abbia 
quella  grandeua  e  importanza  che  lo  rende  di  uso  pubblico,  ot- 
yero  può  sorger  quistione  sui  confini  della  cosa  demaniale,  puta 
sulla  parte  di  spiaggia  occupata  dal  massimo  flusso,  per  determi- 
nare il  lido.  E  domandasi  in  questi  casi  chi  abbia  il  potere  di  di- 
chiarare la  qualità  (quàliflocizione)  o  di  accertare  i  confini  (delimita- 
zione). In  Francia  fu  questione  di  ciò,  e  chi  attribuiva  piena  facoltà 
all'autorità  amministrativa  di  constatare  la  navigabilità  dei  fiumi 
ossia  l'attitudine  fisica  alla  navigazione  e  al  commercio,  come 
il  consiglio  di  Stato  in  un  decreto  del  23  giugno  1841  (2),  e  ciò 
sino  a  poter  incorporare  nuovi  terreni,  per  uso  della  cosa  dema- 
niale, puta  per  la  fortezza,  salva  soltanto  l'indennità  (3);  altri  in- 
'  vece  (4)  afferma  essere  l'autorità  giudiziaria  competente  solo  a  con- 
statare i  limiti  naturali,  nel  quale  caso  non  potersi  reclamare  con- 
tro di  essa  dall'interessato  né  per  riavere  il  possesso,  né  per  la  in- 
dennità: non  potere  però  l'autorità  amministrativa  oltrepassare  quei 
limiti  ed  estendere  la  proprietà  demaniale,  senza  usare  le  forme  e 
ottemperare  alle  condizioni  della  espropriazione  di  pubblica  utilità, 
senza  di  che  commetterebbe  eccesso  di  potere.  U  quale  eccesso  di 
potere  non  potrebbe  però  secondo  alcuni  (il  Ducrocq  e  la  cassa- 
zione in  un  decreto  del  1"  marzo  1873)  essere  emendato  che  per 
ricorso  al  Consiglio  di  Stato,  essendo  incompetente  l'autorità  giu- 
diziaria a  pronunziarsi  sia  in  possessorio  per  la  reintegrazione,  sia 
anche  per  la  indennità.  Secondo  un'altra  opinione  (cassazione  firan- 
cese  in  un  decreto  del  1872)  potrebbe  emendarsi  anche  in  posses- 
sorio. Secondo  una  terza  opinione  non  potrebbe  emendarsi  in  via 
possessoria  avanti  l'autorità  giudiziaria,  ma  lo  si  potrebbe  in  via 
petitoria  agli  effetti  della  constatazione  dei  limiti  naturali  della 


(1)  L.  2,  $  21,  H,  ne  quid  in  loc.  pubi  V.  legge  sui  L.  P.,  art.  16,  17. 

(2)  Presso  Ducrocq,  DroH  adm,f  II,  n.  780, 

(3)  Commiss,  provvisoria  del  ooos.  di  Stato  francese,  1871-1873. 

(4)  Consiglio  di  Stato;  Ducrocq,  Dr,  adm.,  II,  801  e  segg. 
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proprietà  demaniale  e  della  indennità.  Altri  infine  (lo  stesso  con- 
siglio di  Stato  in  certi  casi)  negano  all'aatorità  amministrativa 
persino  il  potere  di  deliminazione  e  constatazione  dei  limiti  nata- 
raU  (1). 

Dal  principio  del  nostro  diritto  pubblico  la  questione  sembra  a 
noi  doversi  decidere,  in  quanto  alla  quistione  di  competenza,  coi 
riguardi  alPatto  amministrativo  che  vi  sia  di  mezzo,  e  colla  distin- 
zione tra  Fatto  medesimo  e  i  suoi  effetti  giuridici,  ed  eziandio  (se^ 
condo  la  giurisprudenza  finora  prevalente)  fra  la  via  possessoria 
e  la  petitoria  (2).  Quanto  alla  quistione  di  fondo  poi,  deve  distin- 
guersi il  caso  in  cui  la  dichiarazione  della  qualità  della  cosa  con- 
troversa o  la  delimitiizione  cada  sopra  una  cosa  già  di  proprietà 
dello  Stato,  ovvero  sopra  un'altra  che  si  controverta  esser  tale. 
Nel  primo  caso,  basta  Patto  dell^autorità  amministrativa  sol  compe- 
tente a  fare  o  mutare  la  destinazione  della  proprietà  dello  Stato 
a  uso  pubblico  o  patrimoniale.  Nel  secondo  caso,  insorgendo  una 
vera  quistione  di  proprietà,  il  decreto  dell'autorità  amministrativa, 
fermi  i  privilegi  e  le  disposizioni  speciali  della  sua  competenza, 
non  solo  potrà  dagl'interessati  essere  oppugnato  innanzi  le  auto- 
rità amministrative  per  illegittimità  o  eccesso  o  abuso,  ma  potrà 
discutersi  agli  effetti,  sia  della  constatazione  della  proprietà  o  dei 
limiti  di  essa,  sia  a  quelli  consecutivi  della  indennità,  in  libero  giu- 
dizio. E  l'autorità  giudiziaria,  pur  che  sia  a  quegli  effetti  medesimi, 
e  non  già  di  revocare  o  modificare  il  decreto  amministrativo,  po- 
trà constatare  e  far  constatare  per  opera  di  periti  le  qualità  fisi- 
che e  materiali  che  si  richiedono  alla  dichiarazione  o  delimitazione 
della  cosa  pubblica,  poiché  in  tutto  questo  non  farebbesi  che  la 
quistione  di  un  diritto  ofi'eso. 


II.   —  GOVBENO  DBL  DEMANIO  ED  EFFETTI  BELLA  DEMANIALITÀ. 

La  conseguenza  più  caratteristica  della  demanialità  è  la  indi- 
aponibilità  o  la  inoommercialità  della  cosa  demaniale.  La  quale  si 
presenta  nel  doppio  aspetto  della  inalienabilità  e  della  imprescrit- 
tibilità della  medesima.  L' una  e  l'altra  sono  due  conseguenze  del 


(1)  Vedi  DucBOOQ,  loc.  oit.  pag.  809. 

(2)  Vedi  Tol.  I,  ses.  2,  oftp.  4,  art.  8,  n,  9. 
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medesimo  principio,  della  indisponibilità,  anzi  dae  aspetti  della 
medesima  idea,  equivalendo  giuridicamente  P  imprescrittibilità  al- 
r inalienabilità,  come  la  prescrizione  all'alienazione:  «  alienare  ti- 
di'tur  qui  patitur  usucapi  »  (1),  benché  non  sempre  si  accompagnino 
e  Hi  reciprochino,  per  esempio  nella  dote,  come  altrove  si  accennò  (2). 
Tuttavia  giovi  ragionarne  separatamente  per  maggiore  chiarezza 
bill  tantoché  la  materia  lo  comporti. 

È  indiscutibile  nel  diritto  romano  il  principio  della  inalienabi- 
iilà  delle  cose  demaniali  cioè  di  pubblico  uso,  come  conseguenza 
tifi  Tesser  poste  fuori  di  commercio,  conseguenza  collaterale  a  quella 
(Iella  imprescrittibilità.  <  Sacram  vel  religiosam  rem  vel  usibìM  pub- 
iiriH  in  perpetuum  relictam^  ut  forum^  aut  baailicamj  aut  hominem  Ube- 
nim^  inutiliter  stipular,  quanivis  sacra  profana  fieri  et  usibus  publicu 
veìicia  in  privatos  usus  reverti,  et  liber  servus  fieri  pottst  »  (3).  La 
I  radizione  della  inalienabilità  nel  diritto  italiano  non  si  é  mai  spenta, 
inassime  nei  paesi  dove  il  diritto  feudale,  che  rendeva  tutto  fea- 
ihUe  e  però  venale,  non  ebbe  prevalenza. 

In  Francia  più  che  dalla  tradizione  romana  sembra  esser  venuto 
ti  concetto  dalla  storia,  per  reazione  alla  onnipotenza  del  principe 
elio  tutto  poteva,  anche  alienare  i  beni  non  solo  patrimoniali  ma 
aaoor  demaniali  (sino  allora  del  resto  indistinti)  dello  Stato  o  me- 
;,Mio  della  corona.  Un'ordinanza  di  Carlo  IX  del  febbraio  1566,  ispi- 
rali* dal  cancelliere  delPHÒpital  e  registrata  al  parlamento  di  Pa- 
rlai il  3  marzo  di  quell'anno,  sanzionò  indistintamente  la  inaliena- 
bilità dei  beni  della  corona  e  dello  Stato  e  non  solo  il  pubblico 
imi  in  gran  parte  il  dominio  privato  dello  Stato.  Ma  violato  sempre 
fiuesto  principio  dalla  stessa  onnipotenza  reale,  fu  rivendicato  dal- 
l*ai^3emblea  costituente  francese  (4),  che,  proclamando  in  principio 
Iji  inalienabilità,  revocò  tutte  le  alienazioni  precedenti  dal  1566 
ili  poi  considerandole  non  come  alienazioni,  ma  come  semplici  im- 


(1)  Vedi  sopra,  art.  3. 

(2)  Laurent,  Princy  VI,  e  tit.  della  presorizioDe. 

(3)  L.  83,  $  5,  flf.  Ve  verb.  obi,  V.  pure,  qaaoto  ai  inoniimeDti,  la  legge  10 
{\  rhtH)d.,  De  opcr,  pubi,:  «  Quicumque  oujualibet  ordiuìSf  digniiatis  aliquod  opus 
pnhììfyum  quoque  genere  obsoura  impelratione  merueritf  fruolu  ialis  henefidi  eine  nlla 
iiti'  rpr^iatione  privetiir.  Non  ealum  enime  revooamus  quod  factum  est;  rerum  in  fa- 
tHititn  oavemit8f  ne  qua  fraud  temptetur.  Vedi  anche  la  L.  9,  $  2,  D.  de  adm,  re. .  ad 
ftt.  pirt,]  Li.  1  pr.,  L.  6,  ^  2,  8,  10  de  div,  ret\;  ^  4,  Inst,  de  leg. 

{\)  Leg.  22  noveiubre,  art.  13,  14,   18  a  38,  e  1"  dicembre  1790. 
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pieghi  {engagements)  e  riscattandoli  per  la  somma  effettiva  per  cui 
erano  stati  essi  beni  engagès  (1).  L' inalienabilità  però  dei  beni  pri- 
vati dello  Stato,  qualunque  non  ben  distinti  da'  demaniali  nelle 
leggi  e  nel  codice,  si  considerò  abolita  colPessere  il  demanio  della 
corona  divenuto  demanio  nazionale,  e  colPessere  quindi  cessata  la 
«ausa  per  cui  furono  dichiarati  inalienabili  anch'  essi,  cioè  impedire 
le  dissipazioni  dei  principi  (2),  avendo  anzi  la  rivoluzione  francese 
proclamato  essere  economicamente  dannosa  la  inalienabilità  de'  pa- 
trimoni pubblici  (3),  esigendo  però  sempre  una  legge  per  le  alie- 
nazioni per  scambio,  concessioni  o  vendite. 

In  Italia  il  principio  giuridico  della  inalienabilità  dei  beni  pub- 
blici si  mantenne  sempre  intatto  sotto  la  protezione  della  tradizione 
romana  e  l'art.  430  del  codice  civile  italiano  non  ha  mutato  nulla 
nello  stato  del  diritto  imperante,  quando  ha  stabilito  che  «  i  beni 
del  demanio  pubblico  sono  per  loro  natura  inalienabili  »,  principio 
che  il  legislatore  ha  voluto  applicare  ai  beni  demaniali  dei  comuni 
nell'art.  432,  ove  distinguendosi  i  beni  delle  provincie  e  comuni 
in  beni  di  uso  pubblico  ed  in  beni  patrimoniali,  in  rapporto  ai 
primi  si  parla  di  destinazione,  modo  e  condizioni  dell'uso,  solo  in 
rapporto  ai  secondi  si  parla  di  forme  di  amministrazione  e  di  alie- 
nazione, il  che  evidentemente  implica  che  i  soli  beni  patrimoniali 
sono  alienabili. 

Ma  che  si  ha  da  intendere  sotto  il  concetto  di  alienabilità  per 
natura?  Se  si  deve  intendere  in  modo  assoluto  per  impossibilità 
dell'appropriazione  privata,  veniente  dalla  natura  della  cosa,  tanto 
che  lo  stesso  legislatore  non  possa  volendo  alienare  la  cosa  (4), 
questo  concetto  potrà  applicarsi  al  più  al  demanio  per  natura,  non 
a  quello  per  consuetudine  o  per  legge.  Il  suolo  di  una  strada,  d'una 
fortezza,  un  edificio  pubblico,  sono  per  loro  natura  suscettibili  di 
privata  proprietà,  quindi  alienabili.  Se  si  ha  da  prendere  poi  nel 
senso  relativo,  cioè  della  inappropriabilità  privata,  sinché  duri  la 
destinazione  della  cosa  all'uso  pubblico  (5),  la  frase  per  natura  non 
ha  senso  proprio,  poiché  la  destinazione  è  accidentale,  anzi  non  ha 


(1)  FoucART,  Dr,  adm,f  11,  pag.  7;  Ducrocq,  Dr,  adm.,  II,  n,  810  e  segg. 

(2)  Laurent,  Princ,  VI,  51. 

(3)  DucKOCQ,   Cottrs  de  dr,  adm.f  t.  II,  png.  851. 

(4)  Legge  22  novembre  e  lo  dicembre  1790;  Dccroì^q,  ivi. 
(6)  DccROCQ,  Court  de  drait  adm,f  II,  814. 


480  Parte  prima  o  generalt 

senso  proprio  la  stessa  inalienabilità^  perchè  subordinata  al  fatto 
della  destinazione  all'oso  pubblico,  che  può  cessare  appunto  colla 
alienazione:  essa  vorrebbe  dire:  inalienabile  einehè  non  s^aliena. 
Ondechè  deriva  che  come  le  cose  demaniali  sono  tali  per  natura, 
o  per  legge  o  per  costume,  cosi  pure  dovrebbe,  la  loro  inalienabi- 
lità andare  distinta. 

Oerto  il  legislatore  parlando  d' inalienabilità  per  natura  pare  non 
avesse  in  vista  che  le  cose  demaniali  enumerate  da  esso  nell'arti- 
colo 427.  E  allora  la  inalienabilità  per  natura  si  concepisce,  non 
mai  nel  senso  assoluto  d' inappropriabilità  del  suolo  o  della  materia 
in  cui  sorge  e  onde  consta  la  cosa  demaniale,  strada,  lido,  acque, 
mura  civiche,  fortezze,  ma  solo  nel  senso  formale  della  cosa  presa 
in  tutte  le  sue  accidentalità  e  congiuntamente  all'uso  cui  serva. 
Ma,  estesa  la  classificazione  delle  cose  demaniali,  anche  il  concetto 
della  inalienabilità  dovrà  estendersi,  e  la  parola  per  natura  non 
resta  che  come  ristretta  e  assai  impropria.  I  giureconsulti  romani 
aveano  parlato  anch'essi  di  cose  quas  natura  commercio  exuerit  (1), 
ma  parlavano  veramente  delle  comuni,  come  dell'air,  aqua  prò- 
fluensj  mare  (2).  E  parlando  della  cosa  in  perpetuum  publiois  ueibut 
relictaj  non  affermavano  la  inutilità  della  stipulazione  se  non  re- 
lativamente agli  stessi  usi  e  quamvis  vel  publicis  usibue  relieta  in 
privatos  USU8  reverti  poteet  »  (3).  La  inalienabilità  quindi  è  concetto 
essenzialmente  relativo  (4).  Onde  gl'imperatori  Arcadie  ed  Onorio 
dicevano  permessa  la  concessione  persino  di  pubblici  monumenti, 
in  caso  che  lo  scopo  di  pubblica  destinazione  venisse  meno  :  e  Si 
(Uiquando  homines  emergant  qui  a  nostra  clementia  opus  ptiblioum  sibi 
praèberi  poetulaverint,  nonniei  diruta  penitueve  destruota  et  quae  pa- 
rum  sint  in  usu  civitatum  percipiant  »  (5). 

La  concessione  anche  di  cose  demaniali  e  riconosciuta  efficace 
dalla  giurisprudenza  (6),  e  a  ragione,  perchè  include  la  cessazione 
della  demanialità. 


(1)  L.  34,  lì'.  De  oontrahen»  empt. 

(2)  Ivi  e  In$HU  tit,  de  rer,  div. 

(3)  Detta  L.  83,  ff.  De  V.  O. 

(4)  Proudhon,  Domaine  puhlio,  1,  251. 

(5)  L.  15;  ood.  De  oper,  pubi, 

(6)  C.  C.  Napoli,  16  dicembre  1869;  caso  di  ooDoesflione  di  diritto  di  oso  nel 
oomaoo  di  Napoli  sulla  spiaggia  di  S.  Lucia  per  contratto  corrispettivo.  Vedi 
Vabcasia,  n  po$$e880f  png.  134. 
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La  inalienabilità  solo  come  effetto  della  destinazione  alPuso  pub- 
blico, ha  la  sua  ragione  in  qaesta,  e  nell'  interesse  di  riserbare  non 
solo  ai  presenti  tntti,  ma  alle  generazioni  future  Puso  della  cose. 
Storicamente  può  derivar  da  natura  o  da  consuetudine.  Giuridica- 
mente dal  consenso  popolare,  dalla  legge  o  dal  fatto  dell'autorità 
che  consacra  una  cosa  all'uso  perpetuo.  Non  può  dirsi  che  la  ina- 
lienabilità s'imponga  allo  stesso  legislatore  ;  il  diritto  francese  creò 
una  tal  presunzione,  ma  al  fatto  la  smentì.  Non  può  dirsi  che  yenga 
dal  mancare  il  proprietario  alienante,  non  potendo  la  universalità 
dei  cittadini  presenti  e  futuri  consentire,  perocché  la  universalità 
è  rappresentata  giuridicamente  sia  dal  legislatore,  sia  dal  potere 
esecutivo,  sia  da  qualunque  altra  legittima  rappresentanza  secondo 
il  diritto  imperante.  La  iucommercialità  è  sempre  una  finzione  di 
legge,  più  o  meno  conforme  a  natura,  e  così  la  inalienabilità.  Non 
può  nemmeno  dirsi  che  lo  stesso  uso  pubblico  renda  impossibile 
l'appropriazione  privata,  e  così  crei  la  inalienabilità  delle  cose  de- 
maniali, perocché  l'uso  pubblico  può  cessare  per  l'occupazione  pri- 
vata e  pure  restare  l'inalienabilità,  l'incapacità  di  possesso  e  di 
diritto  privato,  ed  anzi  F  iucommercialità  è  creata  appunto  per  ov- 
viare alle  private  usurpazioni. 

La  inalienabilità  stabilita  dall'art.  430  del  codice  italiano  e  537 
del  francese  porta  seco  il  divieto,  l'impossibilità  giuridica  di  pos- 
sesso (1),  di  contrattazione  (2)  e  di  proprietà  privata,  divieto  con- 
sacrato con  espressa  disposizione  nel  codice  francese  all'art.  1598, 
che  pone  le  cose  pubbliche  tra  quelle  che  non  si  possono  vendere 
e  che  non  è  nell'  italiano  forse  perchè  fu  creduto  inutile  dopo  l'ar- 
ticolo 430.  Le  cose  incommerciali  sono  impossedibili  per  loro  na- 
tura (3),  e  dato  pure  il  possesso,  questo  sarebbe  sempre  abusivo  e 
illegittimo  (4).  La  inalienabilità  esclude  ancora  qualunque  diritto 
reale  ancorché  parziale  e  frazionario  sulla  cosa  pubblica,  come  usu- 
frutto, uso,  ipoteca,  servittk,  ma  anche  per  questo  s' intende  in  modo 
subordinato  alla  destinazione,  e  può  quindi  cessare  per  una  conces- 
sione dell'autorità  legittima.  Così  le  strade  ferrate  possono  darsi  in 

(1)  Cod.  oiv.,  art.  690. 

(2)  Cod.  oiv.,  art.  1116. 

(3)  Vedi  pure  L.  1,  $  1,  fH,  Ad  munio,,  e  L.  239,  $  8,  De  verh,  $ign»  -—  Cod. 
oiy.,  art.  2113. 

(4)  L.  16.  C.  De  op,  pubL]  Beumb,  Ag.  poti.,  d.  73;  Troplong,  Preeoriz.f 
n.  132,  3'>  e  134,  4o;  Scialou,  Comm,  al  ood,  di  proo.  oiv,,  dh.  620  a  622. 
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proprietà  risolutiva,  in  usufratto,  in  pegno  a  compagnie  private  (1). 
È  pur  an^applicazione  della  inalienabilità  il  divieto  della  medianza 
coattiva  pei  mori  appartenenti  ad  edifici  destinati  ad  oso  pub- 
blico (2).  Altra  cosa  sarebbe  se  un  privato  sostenesse  di  avere  la 
proprietà  di  un  relitto  di  strada,  o  la  comunione  dì  un  muro  di 
sostegno,  purché  potesse  provarla  con  titoli  (3),  o  anche  iu  altro 
modo,  poiché  non  sarebbe  allora  quistione  di  alienabilità  o  pre- 
scrittibilità  dì  una  cosa  pubblica,  ma  dì  limiti  tra  la  cosa  pubblica 
e  la  privata.  E  così  dicasi  di  concessioni  fatte  legittimamente,  come 
accade  delle  derivazioni  d^acque  (4), 

E  dal  principio  d'inalienabilità  segue  che  ogni  concessione  di 
cosa  demaniale  s^  intende  precaria  e  perpetnaipente  revocabile,  se 
pur  non  è  fatta  con  volontà  di  sottrarre  alPuso  pubblico  in  per- 
petuo la  cosa  stessa;  e  così  pure  ogni  concessione  di  occupazione 
del  suolo  o  altro  fondo  pubblico,  puta  per  condurvi  condotti  o  ca- 
nali o  altri  manufatti,  è  revocabile  sempre  e  senza  indennità  (5). 
Segue  ancora  che  i  beni  demaniali  sono  esenti  dalle  imposte  pub- 
bliche, il  che  però  in  diritto  positivo  è  vero  di  quelli  dello  Stato 
e  di  quelli  dei  demanii  essenziali  dei  comuni  e  delle  provincie,  non 
dei  demanii  aocidentali.  Ma  che  avverrebbe  di  un'alienazione  di 
uno  stabile  fatta  mentre  perdura  Fuso  pubblico  dalla  rappresentanza 
legittima  dello  Stato,  del  comune  o  della  provincia  Y  Bispondono, 
sarebbe  nulla,  uiun  diritto  conferirebbe  all'acquirente  (6).  Tale  con- 
clusione a  noi  par  giusta  se  non  sia  evidente  il  volere  dell'auto- 
rità competente  di  far  cessare  l'uso  pubblico  della  cosa  converten- 
dola in  uso  o  proprietà  privata,  o  se  la  natura  della  cosa  ripugni 
a  questa  cessazione,  come  se  si  trattasse  di  un  fiume  navigabile, 
del  lido  del  mare:  ma  non  in  casi  diversi.  L'alienazione  quando 
sia  chiara,  esplicita  e  con  cognizione  della  demanialità  della  cosa 
alienata  importa  necessariamente  decreto  di  cessazione  dell'uso  pub- 
blico, e  quindi  è  valida  ed  efficace.  Ma  l' inalienabilità  non  si  riduce 


(1)  Vedi  leggi  francesi  11  luglio  1866  siili' ummortimeoto,  e  legge  16  settem- 
bre 1871;  DucROCQ,  Cour$  de  dr,  adm,  II,  784.  Vedi  sopra,  art.  8. 

(2)  Cod.  civ.  ital.,  art.  656  (frano.,  661). 

(3)  FouCA-KT,  Coura  de  dr,  adm.y  t.  II,  pftg.  .S07. 

(4)  Legge  sulle  opere  pubbl.,  art.  132.  Vedi  nella  QiurUpr.  iUiU,  I,  2,  748. 

(5)  DucuocQ,  op.  ciUy  n.  810.  Vedi  anche  di  altre  conseguense,  ivi,  n,  804  e 
seguenti,  827  a  830. 

(6)  Pacifici-Mazzoni,  Vistineione  dei  beni,  n.  78. 
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così  a  una  petizione  di  principio,  come  sopra  si  obbiettava f  Forse; 
ma  se  è  innegabile  che  Pautorità  ohe  destina  alPuso  pubblico,  può 
far  cessare  la  destinazione,  la  conseguenza  è  inevitabile.  La  inalie- 
nabilità si  risolve  in  un  principio  di  rigorosa  presunzione  contro 
il  fatto  dell'alienazione,  quando  è  dubbio  :  è  impotente  contro  il 
fatto  medesimo.  Gosì  se  il  governo  aliejia  un  fondo  demaniale  man- 
tenendo il  servizio  pubblico,  l'atto  di  concessione  non  sarebbe  una 
alienazione,  ma  un  trasferimento  precario  del  fondo  e  dei  profitti, 
p.  e.  de^  prodotti  di  navigazione  se  si  tratta  di  un  canale,  salvo  la 
indennità  in  caso  di  risoluzione  (1).  Bimarrà  solo  la  questione  se 
la  demanialità  può  cessare  per  decreto  o  fatto  dello  Stato,  della  pro- 
vincia, de'  comuni,  di  che  vedremo  fra  poco.  Vedremo  ancora  che 
il  principio  della  incommerciabilità  ha  più  larga  funzione  in  ordine 
alla  imprescrittibilità,  cioè  all'alienazione  per  fatto  involontario. 

La  inalienabilità  porto,  impossibilità  relativa  di  passaggio  della 
cosa  demaniale  per  fatto  convenzionale  volontario.  Deve  dirsi  al- 
trettanto per  fatto  coattivo,  di  espropriazione  coattiva  sia  per  causa 
di  utilità  pubblica,  sia  per  pegno  pretorio!  La  soluzione  afferma- 
tiva scende  dalle  cose  premesse,  ma  alla  medesima  condizione,  cioè 
sinché  duri  la  destinazione,  cioè  sinché  essa  legittimamente  non 
cessi  (2). 

Se  le  stesse  rendite  patrimoniali  dello  Stato,  quando  sono  collo- 
cate in  bilancio  per  provvedere  alle  pubbliche  spese  sono  inesecur 
tàbilij  molto  più  debbono  essere  le  cose  destinate  direttamente  a 
pubblica  utilità.  !N'è  v'ha  distinzione  da  fare  tra  demanii  essenziali 
o  accidentali,  postochè  e  gli  uni  e  gli  altri  son  posti  fuori  di  com- 
mercio (3). 

Quanto  alla  imprescrittibilità  delle  cose  demaniali,  son  noti  i 
molti  testi  delle  fonti  romane  che  la  consacrano  (4).  Ma  contro  di 
essi  si  adduce  la  legge  che  convertì,  può  dirsi,  in  prescrizione  qua- 

(1)  Proudhon,  Domaine  pubLj  I,  253. 

(2)  FoucART,  Cours,  II,  pagg.  29,  33;  Laurent,  Prino.,  VI,  53;  C.  C.  fran- 
cese, 18  febbraio  1847  e  3  marzo  1862  (Dalloz,  1847,  I,  315  e  1862,  I,  291). 

(3)  Saredo,  Claisif,  giw.  dei  beni  oamufMli  (Legge,  XVI,  III,  150). 

(4)  L.  45,  £f.  D3  usurp,  eU  usm,;  «  Prae$oriptio  longae  poa8e$8ioni$  ad  ohli- 
nenda  loca  juris  gentium  publioa  oonoedi  non  aolet,  qnod  ita  prooedit,  si  quis  aedi- 
fioio  fanditue  diruto,  quod  in  litore  poasuerit,  aut  dereliquerit  aedifioium,  alteriuB  poatea 
eodem  loco  extruoto  oooupantis  datam  exoeptionem  opponat:  vel  si  quod  in  fluminis 
puHioi  divertioulo  solus  plurihus  amnis  pisoatus  sit,  alterum  eodem  jure  prohibeat  ». 

Mbucci  :  JnttitugUmi  di  diritio  amminittraHvo.  —  29. 
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dragenaria,  ossia  in  gtraordinaria  e  longisHmi  temporUj  la  impre- 
scrittibilità delle  cose  di  diritto  privato  o  pubblico  (1),  onde  la  qni- 
stione  che  s'agita  tra  i  romanisti  (2)  se  le  cose  pabbliche  anche 
per  diritto  giustinianeo,  come  certo  pel  diritto  classico,  rimanessero 
imprescrittibili  o  non  invece  potessero  acquistarsi  colla  prescri- 
zione straordinaria  o  longissimi  temporis.  Tuttavia  par  certo  che  nel 
diritto  intermediario  si  mantenesse,  non  ostante  le  infinite  confu- 
sioni ed  usurpazioni  delle  cose  pubbliche,  il  principio  della  impre- 
scrittibilità, avendo  i  commentatori  riserbato  la  disposizione  ana- 
stasiana  piuttosto  alle  cose  patrimoniali  dei  comuni  che  alle  cose 
veramente  di  uso  pubblico. 

In  Italia,  anche  sotto  l'impero  delle  usurpazioni  feudali,  S.  Tom- 
maso (3)  poteva  dire  delle  strade  «  Viae  communes  sunt  omnibus 
quodam  jure  naturale  et  gentium  :  propter  quod  prohibentur  a  nemine 
occupari  nec  ulla,  praescripUone  nec  qua>cunque  temporis  causa  jus  de 
eisdem  posset  alieni  a^uiri  ».  In  Boma  la  imprescrittibilità  ebbe 
prova  e  cimento  grave  nella  rivendicazione  dei  monumenti  pub- 
blici operata  dai  pontefici  (4). 


L.  6,  De  op*  pub,:  €  Praesoripiio  temperie  juri  publieo  non  dehet  ohHiiere  :  téd  neo 
reicripta  quidem,  atque  diruenda  §uHi  omnia  quae  per  dimUu  urbee  vel  in  foro  vel 
in  pnblioo  quocumque  loco  oonira  omatum  et  oommodum  et  deooram  faoiem  dviUUU 
extruota  noeountur  ».  L.  9,  ff.  De  ueurp.  et  ueno,:  «  Uiuoapionem  reoipinni  maicime 
ree  oorporalee,  exoeptie  rehue  aaorÌ8f  eanotiSf  popuU  romani  et  oivitatum,  item  liberii 
kominibue  ».  Vedi  toto  tit.  De  op»  pnbl,  e  specialmente  la  L.  8;  L.  9,  C.  de 
aquaed,  quod,  publioum  fuii  aliquando,  privaium  eeee  non  poeeiif  etc.:  «  noe  uUa 
fraeeoriptione  ad  oiroumecribenda  oivitatie  jura  profuiura,  »  et  L.  4  eod.  :  Proetoria 
iudioum  et  domue  publioas  oportet  publioo  juri  atque  ueui  aemper  vindieari  ».  V.  pare 
L,  2,  C.  Ne  rei  domin,:  $  1;  9;  Inet.  d.'  ueuc.f  NoveU.  30;  e.  7;  e  io  rapporto  ai 
monumenti  pnbblici  la  L.  9,  C.  de  aedi/,  priv,,  Coà.  Thod.  De  oper.  pubi.,  spe- 
cialmente la  L.  10. 

(1)  L.  4,  C.  De  praesoript.f  XXX,  voi.  XL  aonor.:  «  Nullum  ju$  privatum  vel 
publioum  in  quaounque  causa  vel  quacunque  persona  quod  praediciorum  quadraginta 
annorum  eztinctum  est  ingi  silengio  moventur,  sed  quUmnque  super  quolibet  iure  quod 
per  memo  antum  tempus  inconcussum  et  sine  ulla  re  ipsa  illatu  (ndidaria  oontentione 
posseditf  superque  sua  oonditione  qua  per  idem  tempus  àbs^ie  ulla  indidali  sententia 
simili  munitione  potitus  est  sit  Hber  et  praesentis  saluherrimae  legi»  pienissima  mu- 
nitione  securus  ». 

(2)  V.  Arndts,  Pandette,  I,  $  164,  nota  4. 

(3)  De  regim.  pHnc,,  lib.  II,  o.  12. 

(4)  Vedi  la  bolla  di  Martino  V,  Etsi  ounctarum  (Bullarium,  tonn.  Ili,  parte  II, 
pag.  452),  ohe  ordina  la  demolizione  di  tntte  le  occapasìoni  di  vie,  piazEe  e  luoghi 
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La  imprescrittibilità  quindi  delle  cose  demaniali  e  in  generale 
delle  cose  fuori  commercio,  consacrata  dall'art.  2113  del  codice 
italiano,  e  2226  del  codice  Napoleone,  non  è  che  una  tradizione 
dell'antico  diritto.  In  Francia  essa  era  consacrata  dalla  legge  de- 
maniale del  1790,  la  quale  se  esigeva  poi  la  quadragenaria  per 
prescrivere  gì'  immobili  dello  Stato  (disposizione  poi  abrogata  dal- 
l'art. 2227.  che  gli  assoggettò  alla  prescrizione  comune)  deve  ciò 
intendersi  dei  beni  patrimoniali  per  conciliare  le  disposizioni  di- 
verse e  contraddittorie,  sia  sull'alienabilità,  sia  sulla  prescrittibi- 
lità  che  si  trovano  tanto  nelle  leggi  della  costituente  quanto  nel. 
codice  francese. 

Anche  in  ordine  alla  imprescrittibilità  non  dee  farsi  distinzione 
alcuna  fra  i  demanii  essenziali  per  natura  e  demanii  accidentali 
per  destinazione,  come  risulta  dalle  stesse  leggi  romane  che  l'ap- 
plicano ai  preterii  e  alle  case  pubbliche  e  ai  beni  della  città  e  del 
popolo  romano,  e  dalle  indefinite  espressioni  del  codice  civile  nelle 
disposizioni  degli  articoli  2113  e  2114  combinati  cogli  articoli  430 
e  432. 

Ma  egualmente,  come  P  inalienabilità,  così  pure  la  imprescritti- 
bilità deve  intendersi  nel  senso  relativo  e  non  assoluto^  cioè  subor- 
dinatamente alla  permanenza  deUa  destinazione  all'uso  pubblico,  di 
guisa  che,  cessando  questo,  il  principio  della  prescrizione  che  deve 
nel  dubbio. prevalere,  come  quello  della  commercialità  (1),  riprenda 
la  sua  efficacia.  I  testi  del  diritto  romano  circa  la  imprescrittibilità 


pnbblìoi  e  degli  edifici  in  essi  o  addosso  ad  essi  costniiti:  Quaounque  temporù 
etiam  oenienarii  praesonpUonef  legUm»  et  oonsuett^dinibus  generalibus  quibusounguCf 
oaeteHsque  contrariti  nov  ohatantibus  »  Ck>stit.  Sisto  IV,  Etsi  de  ounoiarum,  30  ot- 
tobre 1575  (Bullar.f  t.  III,  parte  III,  pag.  179);  Bolla  di  Leone  X,  Ex  debito,  2 
novembre  1516  Bull,  loc.  oit.,  pag.  427)  ;  di  Pio  IV,  Inter  multiplioee,  23  agosto  1565 
Buìlf  t.  IV,  p.  I,  pag.  247);  Costit.  dì  Gregorio  XIII.  Quae  publiea  uHlia,  1^  ot- 
tobre 1574;  Chirografo  di  Pio  VII,  1»  ottobre  1862;  Editto  del  cardinal  camar- 
lengo,  4»  anno,  e  altro  8  marzo  1819,  e  il  famoso  editto  Pacca,  7  aprile  1820; 
legislazione  confermata  coUa  legge  transitoria  28  giugno  1871.  Quanto  ai  fatti 
elle  concordarono  colle  bolle  sulle  riSrendicazioni  del  Pantheon,  del  tempio  di  Vesta, 
dell'arco-  di  Tito  e  di  Settimio  Severo,  vedi  Fba,  Dissert,  sulle  rovine  di  Roma, 
pag.  378.  £  così  più  anticamente  gli  imperatori  Velentiniano,  Teodosio  ed  Arcadie, 
nonché  Valente  e  Graziano  nell'anno  367,  ordinarono  al  prefetto  di  Roma  di  di- 
struggere le  fabbriche  costruite  addosso  al  pubblici  edifici  (Abihiako  Marcsll., 
Rer  geat.f  lib.  XXVII,  pag.  374.  Hamb.  1609). 
(1)  Proudhon,  Domaine  pubi.,  I,  215. 


ì 


^ 
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portano  chiaramente  questa  condlsione,  specialmente  quello  della 
L.  83,  §  6  de  Y.  O.;  della  L.  45   pr.  tt.  de  iMurp.  et  U9uc.^  della 
L.  6  et  16,  0.  de  op.  pubi.  E  Tart.  429  del  codice  italiano,  combi- 
E  nato  col  432  e  col  2114  evidentemente  conducono  alla  medesima 

r  conclusione,  come  meglio  risulterà  da  quanto  ne  resta  a  dire  sulla 

f  cessasione  della  demanialità. 

Dalla  imprescrittibilità  segue  come  necessaria  conseguensa  che 
ogni  occupazione  di  fatto  del  suolo,  o  di  altra  cosa  pubblica,  non 
importa  acquisto  né  di  possesso  né  di  proprietà  né  di  servitù,  e 
costituisce  una  contravvensione  e  un'usurpazione  permanente  che 
può  essere  sempre  repressa  e  perseguitata  sia  coi  rimedi  amministra- 
P  tiyi  sia  colle  azioni  giudiziarie.  Neppure  il  possesso  si  può  mai  ac- 

i  quistare  per  invocare  il  beneficio  sia  della  manutenzione  o  reinte- 

i  grazione,  sia  della  prescrizione,  mancando  la  cosa  abile  a  esser  pos- 

seduta o  acquistata,  perchè  posta  fuor  di  commercio,  e  mancando 
il  possesso  legittimo  perchè,  come  sopra  si  disse,  si  considera  come 
semplice  precario  (1). 

LUmprescrittibilità  significa  poi  certamente  impossibilità  di  pre- 
scrizione tanto  acquisitiva  che  estintiva  (2);  ciò  è  a  dire  che  tanto 
il  comune  non  può  perdere  per  non  uso  il  diritto  di  proprietà,  né 
il  privato  opporgli  la  eccezione  di  prescrizione,  quanto  il  privato 
stesso  non  può  acquistare  né  con  giusto  titolo,  né  con  buona  fede, 
né  per  qualunque  lasso  di  tempo,  la  proprietà  della  cosa  pubblica. 
Dovrà  dirsi  imprescrittibile  la  cosa  demaniale  anche  ^allorachè 
consiste  in  un  diritto  incorx>orale,  puta  una  servitù,  un  uso  pub- 
blico sopra  un  fondo  privato!  Ci  pare  non  potersene  dubitare,  es- 
sendoché la  servitù  pubblica  attiva  è  cosa  demaniale  anch'essa, 
come  sopra  si  mostrò,  e  per  di  più  è  cosa  incorporale  si,  ma  con- 
siderata come  immobile,  per  la  disposizione  dell'art.  415  d^  codice 
civile,  onde  non  si  può  perdere  col  non  uso  dal  comune,  né  pre- 
scriversi dal  privato  la  libertà  del  fondo  serviente  contro  di  esso. 
Per  taluno  lo  negò  ed  ammise  la  prescrizione  in  30  anni  (3).  Ha 
a  tale  opinione  non  fu  dato  né  si  trova  dovechessia  fondamento  di 
sorta.  Il  dire  che  si  tratta  di  cosa  incorporale  non  vale  ragione 


(1)  L.  2,  ff.  de  via  pubi  :  «   Viam  publictm  populiè  non  uUndo  awUUere  non 
potéii  ». 

(2)  Cod.  oiv.,  art.  2105,  2136,  2187,  oomb.  ooU'art.  2113. 

(3)  Proudhon,  Domaine  pubi.,  toI.  I,  j  225. 
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alcuna^  bastando  ohe  sia  demaniale^  e  per  di  più  immobile  per  legge. 
È  poi  inutile  aggiungere  che,  al  contrario,  può  lo  Stato  o  il  co- 
mune prescrivere,  come  acquistare,  una  servitù  pubblica  su  cosa 
privata,  nonché  prescrivere  una  privata  sul  pubblico  (se  per  avven- 
tura si  trovasse  costituita  con  titolo  e  legittimamente)  col  tempo 
e  cogli  altri  requisiti  della  prescrizione  (1). 

Le  cose  dette  riguardano  il  governo  strettamente  giuridico  delle 
cose  demaniali.  Yi  hanno  alcune  regole  speciali  che  concernono  il 
governo  politico  e  amministrativo  delle  medesime. 

L^amministrazione  e  la  moderazione  delle  cose  demaniali  e  quindi 
degli  usi  pubblici  che  vi  si  riferiscono,  appartengono  allo  Stato,  al 
comune,  all'amministrazione  (2).  Quanto  allo  Stato  la  cura  dei  beni 
immobili  tanto  pubblici  quanto  posseduti  a  titolo  di  privata  proprietà, 
fruttiferi  o  infruttiferi^  appartiene  al  ministero  delle  finanze  in  gene- 
rale, e  in  particolare  a  quei  ministeri  che  sopraintendono  quel  ramo 
di  pubblico  servizio  al  quale  sono  destinati  (3),  sintantoché  duri 
questa  destinazione,  cessata  la  quale  passano  anche  essi  nell'ammi- 
nistrazione delle  finanze.  Quindi  appartiene  al  ministero  della  guerra 
il  demanio  militare,  della  marina  il  marittimo,  dei  lavori  pubblici 
quel  dei  ponti  e  delle  strade,  ecc. 

Quanto  alla  provincia  e  al  comune,  il  governo  ne  appartiene  alla 
rappresentanza  legale,  cioè  al  consiglio,  in  quanto  alle  deliberazioni 
di  massima:  alla  deputazione  provinciale  o  giunta  comunale,  al  pre- 
fetto o  sindaco,  per  la  parte  esecutiva  (4).  Nell'antico  diritto,  e  in 
alcuni  Stati  italiani,  p.  e.  nel  regno  di  Napoli,  era  quistione  se  la 
moderazione  degli  usi  popolari  appartenesse  all'università  dei  co- 
munisti, o  alla  maggioranza,  o  alla  rappresentanza  del  comune  (5). 
Ma  la  questione  é  decisa  dal  testo  delle  costituzioni  municipali  vi- 
genti, e  conformemente  al  concetto  moderno  delle  medesime  e  al 


(1)  FOUCART,  Dr  adm,t  t.  II,  pag.  207. 

(2)  y.  Stahl,  Philoè.  des  BeoUs,  I. 

(3)  Legge  saU'ammioistrazioQe  del  patrimoaio  dello  dtata  e  sulla  ooatabilitìi 
geaurale,  22  aprile  1869,  a.  5026|  art.  1.  Quanto  alle  coDoeBsioni  di  acque,  vedi 
legge  sai  lay.  pabbl.,  art.  182,  133. 

(4)  Legge  comuDale  e  proTinciale,  art.  82,  87,  6o,  5o,  112  a  153,  154,  ou- 
meri  1,  172. 

(5)  Cenni,  Studi  di  dir,  pubi,,  pagg.  204,  210,  211;  sui  demaoii  uapolitani, 
vedi  De  Feanchis,  Deois,,  97;  Novaiuo,  Db  Luca,  Capobunco,  De  jure  et  of' 
fieio  baron,  ad  pragm.   VI  de  Baron.,  n.  4;  Maffki,  Jur,  oiv,  in»*.,  cap.  7. 
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sistema  del  loro  organÌBmo.  Il  comime  può  qalndì  destinare  1  beni 
comunali  mi  easer  goduti  in  natura  dagli  abitanti  o  da'  soli  citta- 
dini *5  qiiosti  sia  origiuarii,  sia  solo  domiciliati,  e  darli  sia  gralui- 
tamerjtQ,  sia  mediante  un  corri»pettivo,  nel  che  son  da  seguire  gli 
usi  lauto  varii  in  ciò  nelle  varie  parti  d*  Italia,  salvo  Fobbligo^  dal- 
Tart,  141  d*^Ha  leggo  Gomunale  in  uia^ainm  ingiunto  ai  comuni  del- 
rflittanza^  e  le  condizioni  dì  au  regulamento  da  tare  e  di  un  corri- 
spettivo da  pagare  (1),. 

Gol  governo  e  la  cura  ramministra^ione  pubblica  lia  la  spe^ 
della  coatra»ìoae,  mauateusioue  0  coaservaaioue  delle  cose  dema- 
niali. 

La  legge  romana  che  poneva  tate  obbligo  circa  le  strade  ed 
anclie  gli  acqui  dot  ti  a  carico  dei  proprietari  latistanl!  (2),  doven- 
dosi conciliare  col  concetto  della  prox>rietà  e  delF  uso  popolare,  non 
è  se  non  uu  modo  imperfetto  di  tas^a,  e  non  era  per  tutte  ie  strade, 
dacché  le  consolari  erano  man  tenute  a  spese  pubbliche^  oou  mi 
fondo  speciale  che  trae  vasi  dalle  spoglie  (oe*  mamihiaUX  o  dal  con- 
tributo delle  Provincie  {aumm  coronarium)  (3),  Anzi  neppur  per  le 
t?ta«  rmticae  vicinaìss  avea  luogo  quell'obbligo,  perocché  sì  mante- 
nevano dai  moù-matjktn  o  maghtri-pagantm  talvolta  bensì  coirasse* 
gnare  una  parlo  della  via  a  ciascuno  che  dicevas^i  erigere  viam  o 
eollafionem  t^iarum  (4),  talvolta  benanche  colle  opere  personali  coat- 
tive degli  utenti  s tesai  (munera  àordida)  (5),  modo  simile  alle  opere 
obbligatorie  deUe  nostre  leggi  vigenti  (6).  1!  progresso  della  econo- 
mia sociale  ha  reso  iintìco  e  vieto  codesto  sistema,  e  la  spesa  delle 
costruzioni  e  manutenzioni  delle  cose  demaniali^  come  delle  patri- 
moniali, si  trae  dai  tributi  divenuti  ormai  generali  e  dalle  altre  reu^ 


{L)  ISAkELiif.);  loc,  VÌI.,  png.  l6{i.  Vedi  suprii  sulìwti.  112  dvlla  l^gK^  camtiiiftW 
e  provai  Dciale^  L^&p.   I»  art.  3. 

{2}  L.   1,  5  ^t  Tifi   Ha   puòLt    *  cùn$truiit  nnuttquinque  aeoundem*.*  *ì    L,   1,  C» 

(3)  EVKii^HPO  Ott.i  Dt  iuUta  vhr.  pnht.f  pag.  523, 

(4)  H*tCTJLO  Flaccu,  Dff  conH.  affrar*»  pag.  9\  EvjsaigDO  Ottonb^  Jri. 

<5)  V,  L.  21,  i  3,  D*  Dif  mufr.  tft  qfn^iad.  qni»  nUtt  fr.;  L.  13,  ^  6,  D.  £k# 
net,  <*mp-  vrnd.^  L.  2,  ^  2,  D,  Nti  quid  in  iùc.  pubi.;  L.  tì^  C.  De  pign.  ftt  hì^poth.x 
L,  12*  lì,  ^  2^  D.  D^  nuFfifir,  et  honoi'.i  T*,  11,  D.  De  t^acai.  et  excua.  mun,',  L*  7^ 
C,  De  iaarùit^  ecchi, 

{$)  Legge  snllfe  atrAd»  oomuDan  obbUgihtorJei  30  agosto  1Ì6S. 


Proprietà  pubblica  439 

dite  dello  Stato,  cessata  essendo  la  destinazione  o  consacrazione  spe- 
ciale de'  tributi  a  scopi  determinati. 

III.  —  Cessazione  della  demanialità. 

Oome  la  demanialità  nasce  per  la  destinazione  all'  uso  pubblico, 
cosi  finisce  con  tutti  i  suoi  effetti  giuridici  per  la  cessazione  di 
tale  destinazione.  Tale  è  il  principio  semplicissimo  della  materia; 
pure  vi  si  presentano  moltissime  e  gravissime  quistioni. 

In  prima  la  cessazione  può  essere  espressa  o  tacita.  Lo  prova 
Tanalogo  modo  di  formazione  (1),  la  quale  come  succede  o  per  de- 
creto di  autorità  o  per  natura  e  costume^  i  quali  ultimi  due  modi, 
riannodandosi  per  ragioni  di  diritto  al  volere  dell'autorità,  sono 
una  manifestazione  tacita  del  medesimo:  così  medesimamente  deve 
avvenire  della  cessazione.  Le  espressioni  dell'art.  429  che  le  for- 
tezze e  tutti  i  beni  demaniali  passano  nel  patrimonio  quando  più 
non  abbicmo  tale  destinazione  o  cessino  di  essere  destinati  all'  uso  pub- 
blico, evidentemente  si  riferiscono  non  ad  un  decreto  formale  che 
dichiari  la  cessazione,  ma  ad  un  modo  oggettivo  qualunque  ond'essa 
sia  avvenuta. 

Eppure  fu  grave  questione  specialmente  in  Francia  se  a  cessare 
la  demanialità  occorra  l'atto  formale  dell'autorità,  o  basti  il  non 
uso,  il  temp#,  l'abbandono  (2).  E  vi  fu  chi  negò  ogni  modo  di  ta- 
cita cessazione  come  il  Pothier,  l'Isambert  (3),  il  Dufour  (4),  il 
Ledru-BolIÌB  (5).  E  v'  ebbe  chi  ammise  la  cessazione  tacita,  ma  di 
questi  alcuni  per  il  semplice  non  uso  o  abbandono,  o  trentennale 
come  vuole  il  Gamler,  o  immemoriale  come  chiede  il  Dunod  (6). 
Altri,  distinguendo,  ammettono  la  cessazione  tacita  per  certe  cose 
in  cui  non  si  richiede  una  classificazione  o  un  decreto  dell'ammi- 
nistrazione, p.  e.  per  il  lido  non  più  coperto   dai  flutti,  esigendo 


(1)  L.  36,  ff.  De  B.  /. 

(3)  V,  Dalloz,  Bèp.,f  V.  Domaine  pubi.,  n.  62;  Cdrasson,  Competence,  po$$,, 
Boct.  Ili,  n.  8. 

(3)  ISAMBERT,   VoiriCf  Ti.  374  e  segg. 

(4)  DUFOUR,  Droit  adm.,  t.  Ili,  n.  1420. 

(5)  Lbdru-Rollin,  Table  dti  Joum,  du  palaie,  v.  Domaine  pubL,  d.  121  e  segg. 

(6)  Troplong,  PreeoripUf  n.  163  ;  Carou,  n.  402  ;  Garnibr,  CheminSf  pag.  294, 
4"*  ed.;  Vazeille,  Pre^ortpt'a»,  d.  92;  Laferribrb,  Droit  public,,  pag.  133;  Prou- 
PHON,  Domaine  puhlic,  voi.  I,  J  216  e  segg.  e  gli  aatori  ivi  citati. 
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per  le  altre,  p.  e.  le  fortezze,  un  decreto  dell^antorità  (1).  Infine 
un'altra  distinzione  si  enuncia  da  alcuni  autori,  ed  è  tra  il  non  u»o 
semplice  e  V  uso  eontrario  prolungato  o  V  impossibilità  del  medesimo 
per  deperimento  della  cosa:  negando  che  quello  possa  far  cessare  la 
demanialità  ammettendolo  per  questo  (2). 

I  principii  e  la  legge  decidono  nettamente,  a  nostro  ayyiso,  la 
quistione  (3).  La  destinazione  (affeotation)  all'uso  pubblico  genera 
la  demanialità:  la  cessazione  della  destinazione  la  fa  cessare.  E  come 
il  volere  dell'autorità  è  implicito  o  esplicito,  è  presunto  dalla  na- 
tura della  cosa  o  dalla  consuetudine,  per  originare  la  demanialitÀ, 
cosi  può  essere  per  abolirla.  Astraendo  da  ogni  principio  sogget- 
tivo del  volere  dell'autorità,  bisognerebbe  negare  che  col  solo  fatto 
oggettivo  della  cessazione  dell'  uso,  indipendentemente  da  quel  vo- 
lere, la  demanialità  potesse  cessare.  In  questo  senso  ha  ragione, 
ci  pare,  il  Wodou  (4),  che  non  degli  atti  del  pubblico  utente,  ma 
della  intenzione  dello  Stato  espressa  o  tacita  si  debba  tener  conto. 
Noi  diremo  meglio  che  si  possa  tener  conto  di  quegli  atti  in  quanto 
da  essi  la  volontà  dello  Stato  possa  apparire,  non  potendo  divi- 
dersi e  separarsi  così  recisamente  quelli  da  questa.  Ma  riferendo 
il  fatto  oggettivo  al  principio  giuridico  del  voler  popolare,  o  della 
sua  rappresentanza,  si  può  bene  ammettere  una  forma  di  cessa- 
zione tacita  e  dì  fatto  accanto  a  quella  espressa  e  di  diritto.  Le 
frasi  del  resto  della  legge,  di  sopra  notate,  conducom  alla  stessa 
conclusione. 

Bimane  ora  solamente  a  cercare,  per  quali  modi  o  fatti  si  possa 
indurre  codesta  cessazione  tacita.  Dal  solo  non  uso  o  decorso  del 
tempo,  dal  lasso  trentennale,  dall' immemoriale  t  Oi  vuole  un  fatto 
positivo  contrario,  o  basta  il  fatto  negativo!  E  per  fatto  positivo 


(1)  Marcabe,  art  2227;  Cormekin,  Droii  adm.f  pag.  266;  RoBiox,  ChenUns 
vicinauXf  pag.  46;  Hennkquin,  Joum,  de  com.  munie.,  II,  pag.  68;  Laurkxt, 
Prino.  VI,  59. 

(2)  Proudhon,  loo.  olt.  od  altri;  Prrsico,  Pvine.  di  (tir.  amw.^  I,  pag.  19; 
V.  SciALOiA,  Faro  iialf  1880,  1,  1116  nota;  Brume,  Ag.  po8$e$8,,  n,  237;  C.  C. 
Palermo,  3  aprile  1875  (Varcasia,  Po8$e9$,f  pag.  132). 

(3)  Non  aooado  avvertire  che  il  volontario  soioglimeoto  dei  pascoli  promlscni, 
contemplato  dall'art.  682  del  codice  civile  non  ha  che  fare  colla  oeseaEione  della 
demanialitÀ  o  usi  delle  cose  pabbliche.  Quei  pascoli  sono  diritti  non  pubblici 
ma  particolari  dei  singoli  proprietari. 

(4)  WODON,  Traité  des  ohoéeM  pubU^e$,  n.  24  e  segg. 
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contrario  varrebbe  il  possesso  stesso  del  privato  occupatore!  Ecco 
le  qnistioiii  su  coi  variano  i  citati  autori. 

E  prima  di  tatto,  è  certissima  cosa  che  non  basti  il  fatto  nega- 
tivo cioè  del  non  uso  del  popolo  e  nemmeno  il  fatto  positivo  del- 
l'occupazione  del  privato.  È  testuale  in  diritto  romano  ohe  «  Viam 
publicam  populus  non  utendo  amittere  non  potest  >  (1).  D'altronde, 
ciò  discende  dal  principio  della  imprescrittibilità,  il  quale  manche- 
rebbe davvero  di  ogni  utilità,  se  dovesse  cessar  di  produrla  al  mo- 
mento che  V  uso  pubblico  cessa  di  fatto  o  nasce  l' usurpazione  pri- 
vata, cioè  al  momento  che  dovrebbe  proteggere  appunto  V  uso  pub- 
blico e  reprimere  Pabuso  privato.  Sinché  dura  il  fatto  dell'  uso  pub- 
blico libero  e  pieno,  esso  si  protegge  a  così  dire  da  per  sé:  l'im- 
prescrittibilità in  questo  senso  sarebbe  appunto  una  petizione  di 
principio:  non  usurpare  sinché  non  si  usurpi.  Non  si  può  quindi  par- 
lar di  lasso  di  tempo  lungo  o  lunghissimo,  sia  dalla  cessazione  del- 
l'uso pubblico,  sia  dall'occupazione  privata  di  cosa  pubblica,  all'ef- 
fetto d'indurre  la  cessazione  della  demanialità.  Sarebbe  un  ripro- 
durre la  quistione  della  prescrizione  sotto  la  forma  della  cessazione 
della  demanialità  perchè  l'una  equivale  l'altra.  Dire  che  il  non  uso 
e  il  tempo  non  fa  prescrivere,  ma  fa  cessare  la  demanialità,  è  una 
contraddizione  o  un  giuoco  di  parole.  Il  non  uso,  l'abbandono  di 
fatto  e  l'occupazione  privata  potranno  essere  elementi  che  concor- 
rano ad  arguire  la  cessazione,  la  volontà  di  cessare,  l'abbandono 
di  diritto  e  di  proposito,  ma  per  sé  stessi  non  possono  mai  costi- 
tuirla. Ed  una  pura  contraddizione  coi  suoi  principii  quella  in  cui 
cade  il  Proudhon,  il  quale  dopo  aver  sostenuto  la  distinzione  della 
prescrizione  dalla  cessazione  della  demanialità,  ricade  nella  confu- 
sione, affermando  poi  che  il  lasso  di  30  anni  fa  presumere  l'atto 
di  soppressione  legale  (2). 

Che  s'avrà  da  dire  però  del  disuso  e  del  possesso  immemoriale  t 
La  quistione  è  diversa  da  quella  della  imprescrittibilità,  ed  è  tutta 
speciale,  perocché  essa  riguarda  la  natura  e  la  forza  dell' imme- 
moriale: se  la  sua  efficacia  è  prescritta  o  presuntiva;  se  equivale 
a  un  titolo  solenne,  anzi  al  miglior  dei  titoli  o  no;  se  essa  sia  co- 
stituita da  un  lasso  di  tempo,  il  cui  principio  s' ignori  dai  viventi 
o  vi  debba  concorrere  colla  ignoranza  dei  viventi  quella  dei  docu- 


(1)  L.  2,  D,  De  via  pubi. 

(2)  Proudhon,  Domaine  puhL,  voi.  I,  ^  230. 


442  Parte  prima  o  generale 

menti;  se  basti  che  se  ne  ignori  il  principio,  o  debba  concorrerri 
la  vetustà  centenaria  e  ultracentenaria  (1).  Non  è  nostro  compito 
il  trattare  una  questione  sì  complessa  e  aliena  dal  nostro  propo- 
sito. Al  quale  basterà  dire  questo  che,  non  potendo  msù  parls^si 
di  prescrizione  in  fatto  di  demanii,  e  neppur  di  titolo  di  conces- 
sione o  alienazione  altra:  non  potendosi  invece  trattare  che  di  vo- 
lontà tacito  del  popolo  e  de'  suoi  rappresentanti  a  far  cessare  la 
destinazione  della  cosa  all'uso  pubblico,  Pimmemoriale  non  può 
avere  altro  peso  nella  coscienza  del  magistrato  che  fosse  chiamato 
a  pronunciare  su  tale  indagine  che  quello  di  una  congettnra  o  ar- 
gomento da  indurne  codesta  volontà,  cioè  di  un  titolo.  Se  il  lasso 
del  tempo  è  grave:  se  il  disuso  del  pubblico,  il  possesso  privato 
è  accompagnato  da  tali  circostanze  da  indurne  la  certezza  che  non 
fu  né  semplice  incuria  delPautorità  o  sventura  del  popolo,  né  abuso 
o  usurpazione  dal  lato  dei  privati:  se  si  provi  la  dispersione  del 
titolo  (2),  o  se  la  occupazione  immemoriale  sia  anche  innocua  al 
pubblico  (3):  il  magistrato  potrà  pronunciare  che  quella  tal  cosa 
cessò  di  essere  destinata  all'uso  pubblico;  in  caso  e  circostanze 
contrarie  giudicherà  contrariamente. 

!N'on  dissimilmente  dee  dirsi  dei  fatti  e  degli  usi  contrari^  come 
la  degradazione,  il  deperimento,  la  rovina  degli  edifici  o  manufatti 
o  delle  altre  cose  demaniali,  l^emmeno  per  questi  fatti  può  asso- 
lutamente enunciarsi  che  la  cosa  passa  dal  demanio  al  patrimonio, 
o  cessa  comunque  di  esser  demaniale.  Il  principio  della  cessazione 
tacita  sanzionato  dall'art.  429  è  la  cessazione  non  dell'uso,  ma  della 
deètinazione  alVusOj  la  quale  non  è  cosa  di  puro  fatto  e  transito- 
ria, ma  e  di  diritta  e  di  fatto  e  perpetua  (4).  Bisogna  quindi  ri- 
cercare se  le  mutazioni  avvenute  siano  irreparabili  e  rendano  im- 
possibile la  continuazione  dell'uso  pubblico,  o  altrimenti.  H  primo 
caso^  cioè  quello  della  impossibilità,  è  il  solo  in  cui  si  possa  as- 
solutamente e  genericamente  dire  cessata  la  demanialità,  come  se 
il  fiume  abbandoni  il  suo  corso,  o  il  lido  sia  lasciato  scoperto  dal 


(1)  V.  SCHTJPER,  Digesto  itaUanOf  v.  Ah  immim.  ;  Merlin,  BepertoriOf  vedi  Pr$' 
ioriHone.  Vedi,  in  materia  di  acqne,  sentenze:  Comnne  di  Roma  contro  SilTestri; 
Id.  contro  Jacoacci;  Id.  contro  Tnrrio;  Id.  Torlonia  (Colonnette). 

(2)  L.  10,  C.  De  ftd  iMtr. 

(3)  ROMAONOSi,  Acque,  n.  101. 

(4)  Vedi  sopra,  4  1>  1 5  Scialoia,  Comm.  al  ood,  di  proo,  cir.,  n.  681,  694,  706. 
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massimo  flutto.  La  natura  è  qui  argomento  decisivo  per  la  cessa- 
zione come  per  la  formazione  della  demanialità.  Il  lido  scoperto 
cessando  di  esser  demaniale^  diviene  patrimonio  dello  Stato  (1).  Il 
fiume  divenuto  non  navigabile  né  fluitabile  diviene  però  non  patri- 
moniale dello  Stato  ma  dei  rivieraschi^  benché  alcuni  pensino  che 
divenga  comune  (2).  Perché  dei  rivieraschi  e  non  dello  Stato  me- 
desimo a  titolo  di  dominio  privato!  Perchè,  lo  dicemmo  già,  è  ac- 
cessione del  letto  e  delle  ripe  che  sono  appunto  proprietà  dei  frontisti. 
Fuori  dei  casi  dMmpossibilità  costante  e  perpetua,  non  si  può 
dire  pel  solo  fatto  cessata  la  destinazione,  se  non  concorrono  cir- 
costanze di  tempo,  di  luogo,  e  indizii  di  presunto  definitivo  abban- 
dono per  parte  del  popolo  e  dell'autorità.  Sinché  il  guasto  e  la 
rovina  é  reparabile,  o  sinché  non  sia  chiaro  che  non  si  voglia  omai 
più  riparare,  non  può  dirsi  cessata  la  destinazione.  La  sola  inido- 
neità accidentale  o  riparabile  allo  scopo  cui  era  destinata  la  cosa 
non  fa  cessare  la  demanialità  (3),  né  prescriverla  quindi  in  30  anni, 
come  pensa  il  Proudhon  (4),  a  contare  dell'annientamento  dell'uso 
pubblico  pel  deperimento  della  cosa. 

Ma  a  qual  momento  sì  presume  cessata  la  destinazione  per  po- 
tere da  esso  contare  la  prescrizione  t  È  questa  una  quistione  di 
fatto,  da  lasciarsi  all'apprezzamento  del  giudice  (5).  Nel  dubbio  si 
dee  presumere  per  la  continuazione  della  demanialità  :  la  cessazione 
dev'essere  provata  da  chi  l'afferma  (6). 

Veniamo  alle  applicazioni.  Se  in  una  strada  il  transito  é  abban- 
donato solo  momentaneamente,  la  strada  non  cessa  di  esser  tale. 
Ma  se  ne  venga  coltivato  il  terreno  diviene  patrimoniale  (7),  purché 
ciò  sia  fatto  dalla  stessa  amministrazione:  se  lo  fosse  da  un  pri- 
vato abusivamente,  dovrebbe  dirsi  il  contrario,  e  così  pure  dice  il 
Proudhon  (8)  se  fosse  la  via  ingombra  per  una  frana,  purché  sia 
rimasta  distinta  dalla  proprietà  contigua.  Ma  perché  altrimenti,  se 
il  privato  frontista  l'avesse  incorporata  nel  suo  fondo  di  suo  ar- 
ci) Laurent,  Prino,,  VI,  59;  Pacifici-Mazzoni,  Distinz,  dei  beni,  77,  256. 
(2)  Laurent,  ivi;  Pacifici-Mazzoni,  Distinz.  dei  beni,  77,  256. 
(8)  Cantra:  Foucart,  Dr.  adm.,  II,  pag.  306. 

(4)  Proudhon,  Domaine  pubi,,  t,  I,  $  218. 

(5)  C.  C.  frano.,  18  marao  1845  (Dalloz,  1855, 1,  206)  :  Laurent,  PHnc.,  VI,  59. 

(6)  SciALOiA,  Foro  itah,  1880,  p.  I,  pag.  1117. 

(7)  Proudhon,  Domaine  pubi.,  II,  217. 

(8)  Ivi,  4  224. 
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bitriot  Al  contrario  la  completa  distruBìone  della  via  e  delle  opere 
inerenti,  la  ocenpazione  sna  o  coltivarione,  il  lasso  del  tempo  (1), 
Passenza  d^ogni  indizio  di  rivendicazione  per  parte  delPantorità  e 
di  mala  fede  per  parte  degli  occupanti,  potrebbero  far  dedarre  la 
cessazione  della  destinazione.  E  cosi  la  creazione  di  un'altra  strada 
che  renda  affatto  inutile  quella  abbandonata  (2),  purché  congiunta 
ad  altri  fatti  concorrenti  al  medesimo  effetto  (3).  Il  caso  frequente 
è  dei  frastagli  o  lembi  di  via  sparsi  adiacenti  (enolaves)  occupati 
dai  rivieraschi.  Bssi  sono  imprescrittibili  certamente,  perchè,  rima- 
nendo pubblica  la  via,  non  cessa  la  demanialità  nell'intero,  e  così 
nei  suoi  accessorii  per  l'unità  e  l'indivisibilità  sua.  E  cosi  dicasi 
della  dipendenza  d'una  fortezza  o  altra  cosa  demaniale  qualunque  (4)^ 
nonché,  a  fortiorij  del  sottosuolo  delle  vie  e  luoghi  pubblici  occu- 
pato, o  d'altre  servitù  indottevi  dai  privatL  Se  poi  i  relitti  della 
via  sono  in  conseguenza  di  un  raddrizzamento  della  medesima  ope- 
rato dalla  stessa  autorità,  questi  passano  subito  nel  patrimonio 
pubblico  (5). 

Se  una  fortezza  minò  per  impeto  di  guerra  o  per  forza  divina, 
non  per  questo  cessa  di  essere  demaniale  (6);  e  neppure  a  nostro 
avviso  se  si  lasci  in  rulna  per  alcun  tempo  e  se  alcuno  se  ne  sia 
impadronito  prima  che  si  riparasse  (7).  Solo  una  diversa  destina- 
zione data  dall'autorità  a  tali  manufatti  o  parti  di  essi^  o  altri  ar- 
gomenti non  di  trascurata  manutenzione,  ma  di  positivo  abban- 
dono farebbero  presumere  la  cessazione  secondo  l'art.  429. 

La  ruina  di  una  chiesa,  di  un  monumento,  di  un  altro  edificio 
pubblico  fa  cessare  la  demanialità  suat  Affermano  alcuni  sempli- 
cemente, sull'esempio  dell'usufrutto  privato  che  cessa  colla  ruina 
dell'edificio  (8).   Ma,  ammessa  l'analogia,  l'uso  pubblico  dovrebbe 

(1)  Ivi,  ^  227. 

(2)  FoucART,  Dr.  pubi.  adm.f  t.  II,  p»g.  305. 

(3)  FouCART,  Dr.  pubi,  adm.f  t.  II,  n.  797  :  Pacifici-Mazzoni,  Distinzione  dei 
benif  77,  256. 

(4)  Proudhon,  ivi,  $  226,  che  cita  a  proposito  l'ordinanza  di  Blois,  art.  366. 
Non  osta  Purt.  22,  comma  3»  della  legge  salle  opere  pubbliche. 

(5)  Laurent,  Prino.,  VI,  57,  58;  Pacifici-Mazzoni,  Distinz.  de^  beni,  11,  256. 

(6)  Proudhon,  ivi  «  Feetigia  perpetuo  olamant  ctd  dominum  ». 

(7)  Contra,  Proudhon,  ivi  e  $  219;  Laurent,  Prino.,  VI,  59;  C.  D.  30  lu- 
glio 1839  (Dalloz,  Eép.,  v.  Domaine  pubi,,  n.  62). 

(8)  L.  5,  4  2,  D.  Quib.  mod.  ususf.  fin.,  art.  519,  520,  ood.  civ.  (523,  624, 
625,  C.  N.). 
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por  coutinaare  sulla  parte  rimasta,  o  sull'area  e  i  materiali  ;  e  non 
cadere  questi  nel  patrimonio  dello  Stato,  come  tali  autori  pur  so- 
stengono. Ma  la  questione  ritorna  sempre  la  stessa.  La  mina  fa 
cessare  la  destinazione!  Fa  cessare  l'uso,  non  la  destinazione  la 
sola  ruìna.  Sospende  la  destinazione,  non  la  fa  cessare.  Ci  vuol 
dunque,  alla  cessazione,  qualche  cosa  di  più;  ci  vuol  l'abbandono,  e 
questo  non  solamente  negativo  e  di  pura  negligenza  o  impotenza, 
ma  positivo^  di  proposito  a  non  più  riparare.  H  lasso  del  tempo 
per  cui  giacque  la  cosa  in  abbandono  non  è  neppure  argomento  po- 
sitivo e  trionfante,  se  le  circostanze  dei  tempi,  la  impotenza,  la 
barbarie  si  opposero  alla  riparazione.  Questo  voglion  dire  i  testi 
romani  suallegati,  <  praetoria  judioum  et  domun  publicas  oportet  pu- 
blioo  juri  atque  u$ui  semper  vindicari  »,  questo  l'osservanza  delle 
rivendicazioni  in  ogni  tempo  ordinate  e  fatte  per  leggi  e  decreti 
d'imperatori  e  pontefici.  E  non  osta  la  citata  legge  15  de  oper. 
publioiè:  e  nonniii  diruta  penitueve  destruota  et  quae  parum  $int  in 
U9U  eivitatum  »,  perocché  qui  si  tratta  non  di  semplice  abbandono, 
ma  di  concessione,  cioè  del  fatto  dell'autorità*  Oi  concorre  da  un 
lato  la  distruzione  del  monumento  e  l' inservibilità  sua  allo  scopo, 
dall'altro  la  volontà  legittima  dell'imperante. 

Da  qui  dipende  la  soluzione  della  quistione  tanto  agitata  della 
proprietà  dei  monumenti  pubblici.  Essa  a  questo  punto  si  presenta 
in  questa  forma  :  il  rovesciamento,  il  sotterramento  ed  abbandono 
di  un  monumento  pubblico  ne  fa  cessare  la  demanialità,  e  a  chi 
esso  appartiene  rinvenuto  che  siat 

Innanzi  tutto  è  da  chiarire  la  questione.  Il  monumento,  come  lo 
dice  la  sua  etimologia,  in  generale,  h  €  ree  memoriae  causa  in  pò- 
sterwm  prodita  »  (1).  Non  è  dunque  pubblico  per  sua  natura:  può 
esser  pubblico  o  privato,  secondo  che  tal  fu  chi  lo  costrusse,  o  lo 
acquistò  legittimamente,  e  secondo  che  lo  scopo  per  cui  venne 
eretto  fu  l'utilità,  il  decoro  e  l'abbellimento  pubblico  o  privato.  In 
lato  senso  può  dirsi  monumento  un'opera  che  quantunque  non  im- 
porti alla  storia,  importi  all'arte,  e  anch'esso,  benché  il  suo  fine 
sia  il  pubUcum  decus  (2),  può  essere  privato  secondo  le  condizioni 
dianzi  accennate.  H  monumento  è  dunque  pubblico  quando  publice 
factum  estj  per  causa,  autorità,  spesa,  scopo  pubblico,  come  ogni 

(1)  L.  42,  D.  Ve  reUg. 

(2)  CoflteDtiDo  in  L.  6,  C.  De  aeéUf.  ]^, 
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altro  edilizio.   È  poi  da   distinguere   la  qaistione  di  proprietà  da 
quella  della  polizia  dei  monumenti,  la  quale  nel  senso  delibarle  e 
del  decoro  pubblico  è  esercitata  dallo  Stato  non  solo  sui  pubblici, 
ma  ancora  sui  privati  monumenti.  A  questa  si  riferiscono  le  leggi 
di  tutti  gli  Stati  che  concernono  gli  obblighi  dei  possessori  alla 
conservazione,  la  sorveglianza,  la  preferenza  e  l'autorizzazione  dello 
Stato  in  caso  di  alienazione,  il  diritto  di  esportazione  àlPestero  e 
simili  (1).    Ma  tuttociò  non  concerne  la  quistione  di  proprietà,  la 
(|uale  non  può  esser  definita  da  leggi  speciali,  ma  dai  principi!  ge- 
nerali del  diritto  comune  e  dal  codice.   In   quanto  alla  proprietà, 
il  riguardo  del  monumento  come  tale  è  perfettamente  indifferente 
alla  quistione.    Questa  è  la   medesima  che  per  gli  edifici    d^ogni 
genere  i  quali  per  essere  pubblici  debbono  averne  i  titoli  e  1  caratterL 
Ne  risulta  che  tutti  gli  edifici  ed  oggetti  privati,  abbiano  pure 
carattere  monumentale  artistico  o  storico,  siano  pure  antichissimi, 
debbono,   a  giudicarne   della   proprietà,   se  immobili,   considerarsi 
come  accessioni  del  fondo  (2),  e  siano  o  no  sotterrati  e  poi  disco- 
verti, appartenere  al  proprietario  di  esso.  Se  poi  sono  mobili,  non 
possono  altrimenti  giudicarsi   che  secondo  le  disposizioni  concer- 
nenti l'estensione  della  proprietà  immobiliare  (3),  Faccessione  dei 
mobili  agli  immobili  dell'art.  447,  o,  più  veramente,   secondo  le 
norme  del  tesoro,   inteso  non  nel  senso  ristretto  della  legge  ro- 
mtoa,  ma  lato,  di  qualunque  oggetto  mobile  di  pregio  che  sia  na- 
scosto o  sotterrato  (epperò  anche  dei  tesori  artistici  dell'antichità) 
e  del  quale  nessuno  possa  provare  di  esser  padrone  (4).  E  dicemmo 
piò,  veramente^  non  potendosi  il  diritto  di  accessione  estendere  a 
cosa  di  natura  tanto  eterogenea  al  fondo  principale,   quanto  sa- 
rebbe una  statua,   o  un  obelisco,  o  una  pittura,   a  un  orto,    a  un 
podere,  a  un  nudo  suolo  fabbricativo,  e  doversi  trattare  piuttosto 
alla  stregua  delle  leggi  sui  possessi  ignorati  o  beni  vacanti,  sulle 
prescrizioni,  sulle  occupazioni  per  invenzione. 

(1)  V.  uaa  circolare  del  miaiatro  della  pubblica  istrazioae,  3  agosto  1870 
(Legge,  lly  1870;  pag.  324);  Legge  sagU  soavi  ed  antloliità.  Editto  del  oardinalo 
Pacca,  7  aprile  1820. 

(2)  Art.  414,  446,  447,  448. 

(3)  Art.  435,  440  cod.  civ. 

(4)  Art.  714  cod.  civ.  L'Idea  deiraocessiono  e  del  tesoro  sono  ristrette,  inap- 
plicabili al  caso  singolare  degli  oggetti  di  un'altr'epoca.  Sono  congeneri  al  fondo. 
Si  sa  che  appartengono  allo  Stato,  erede  ani  versale  e  suppletivo  di  tutti. 
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Né  v'è  controversia  alcuna  che  a  tale  dottrina  concernente  an- 
tichità, oggetti  d'arte  o  monamentl  privati  abbiano,  in  rispetto  aUa 
questione  di  proprietà,  pregiudicato  le  leggi  speciali  antiche  o  mo- 
derne emanate  in  questa  materia.  Esse  riguardano  tutte  la  polizia 
dei  monumenti.  Tale  la  costituzione  costantiniana  (1)  che  vieta  di 
trasportare  marmi  e  colonne  de  propriis  domtbus  altrove  che  non 
fosse  in  altra  città.  La  costituzione  succitata  e  gli  editti  dei  pon- 
tefici riguardano  bensì,  oltre  la  polizia,  le  rivendicazioni  e  la  pro- 
prietà dei  monumenti,  ma  si  riferiscono  alle  strade,  piazze  e  ai 
luoghi  pubblici.  Lo  statuto  della  città  di  Boma  tratta  di  tutte  in- 
distintamente le  cose  antiche,  ma  solo  dall'aspetto  della  tutela  e 
conservazione  (2).  Similmente  l'editto  Pamphili  del  1802  sotto  il 
pontefice  Pio  VII,  che  vietava  l'esportazione  da  Eoma  di  statue, 
bassorilievi,  pitture,  ed  in  generale  di  tutti  gli  oggetti  conosciuti 
sotto  il  nome  di  antichità,  ma  permetteva  la  vendita  e  il  commercio 
di  tutti  i  detti  monumenti  ed  oggetti  d'arte  in  Boma  e  nello  Stato. 
Kò  altrimenti  l'editto  Pacca  del  7  aprile  1820,  che,  quanto  agli  og- 
getti mobili  rinvenuti  negli  scavamenti,  li  fa  del  proprietario  del 
fondo,  salvo  all'inventore  fortuito  la  metà  del  ritrovato,  o  all'in- 
ventore non  fortuito  i  diritti  che  ha  stipulato  col  padrone  del  fondo. 
In  quanto  agi'  immobili,  senza  distinzione  di  privati  o  pubblici,  or- 
dina la  conservazione  degli  antichi  monumenti,  6  solo  in  caso  che 
si  riconoscessero  di  particolare  riguardo,  autorizza  lo  Stato  a  iso- 
larli e  praticarvi  un  accesso,  espropriando  il  terreno  e  indenniz- 
zando di  questo  il  proprietario  (3),  ma  non  contiene  alcuna  parti- 
colare disposizione  che  concerna  la  proprietà  privata  o  pubblica.  Le 
leggi  italiane  poi  e  i  progetti  di  legge  recenti,  del  1872,  del  1877, 
non  solo  non  intesero  a  modificare  il  diritto  relativo  ai  monumenti, 
originariamente  privati  e  far  di  questi,  sol  perchè  antichi,  una 
proprietà  pubblica,  ma  si  pronunziarono  piuttosto  per  l'opposta 
tendenza  (4). 

(1)  L.  6,  ood.  De  aed.  priv,;  L.  4,  6;  C.  De  oper.  pubi, 

(2)  Siatut,  urh,,  lib.  3,  oap.  81:  «  Ui  antiqua  aedifioia  deoorem  urina  perpetuu 
reprMsentent,  ouiuevis  atatus,  awt  oondUwnts,  quaequmque  extra  urbem  aunt,  etiamai 
intra  propria  praedia  vel  poaaeaaionea  exiatant,  quovia  quaeaito  colore  diruere  aut  de- 
minueref  aut  diruif  vel  deminui  faoere  audeat  vel  praeawnat, 

(3)  Vedi  art.  42,  44,  46,  49. 

(4)  V.  disegno  di  legge  suUe  antioliità  presentato  il  1872,  relazione  della  com- 
missione del  senato  sol  medesimo  ;  il  disegno  modificato  deU'  officio  centrale  pre- 
sentato e  discusso  neUe  tornate  23,  24,  26  novembre  1877. 
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Eliminati  pertanto  i  monamenti  privati,  pei  quali  non  sarebbe 
riulatìone  di  cessazione  di  demanialità  e  d' imprescrittibilità,  ma  di 
Il  squisito  dello  Stato,  la  controversia  circa  la  cessazione  delle  de- 
lunnìalità  per  la  mina  o  pel  sotterramento  dei  monumenti^  ridaeeei 
HL  iiionnmenti  o  altri  edifici  e  cose  originariamente   pabbliche. 

Tju  corte  d'appello  di  Oatania  (1)  si  pronunciò  per  la  cessazione 
(iella  demanialità  nel  caso  dell'anfiteatro  di  quella  città,  ab  anUeo 
ubbuDiìonato,  rimasto  poi  sepolto,  e  la  Corte  d'appello  di  Berna  (2), 
nel  mim  di  un  antico  colombario  con  pitture  sui  muri  rinvenuto 
HlTKsq  aitino,  messa  da  parte  la  distinzione  fra  privati  e  pubblici 
nit>uuiuenti,  pure  sentenziò  in  generale  cessata  per  tutti  la  desti- 
rmzioni^  colle  vicende  sociali,  col  lungo  sotterramento  delle  cose,  e 
diyentfhti  i  monumenti  accessioni  del  suolo  e  pertinenza  del  proprie- 
t  il  rio  di  questo.  Un'altra  decisione  della  corte  d'appello  di  Boma 
deiraniio  1882,  in  causa  tra  il  ministero  della  pubblica  istruzione, 
e  il  niMrchese  Savorelli,  a  proposito  dell'anfiteatro  Sutri,  decise  per 
la  prnprietà  dello  Stato,  perchè  il  monumento  non  provavasi  essere 
mal  stuto  in  possesso  del  privato,  ragione  che  non  contraddice,  anzi 
diretta  mente  conferma  la  teoria  delle  altre  decisioni,  cioè  la  cessa- 
zione della  demanialità  pel  lungo  sotterramento  delle  cose  dema- 
nmlì  mito  i  fondi  privati  (3). 

(r  I  to  non  diremo  decisa  la  grave  questione  colle  leggi  speciali 
r  i  GÌ  l'editto  Pacca.  I]  quale  non  intese  decidere  la  proprietà  dello 
Stato  Bui  monumenti  immobili  antichi  quando  prescrisse  che  sob 
iiideiìDità  a  pagarsi  fosse  quella  del  suolo  occorrente  alla  conser- 
yazii>ne  del  monumento  e  all'accesso.  Kon  disse  con  ciò  che  la  pro- 
prietà era  dello  Stato,  né  v'era  ragione  a  decidere  tale  quistione 
fiacche  il  monumento  rimaneva  visibile  e  accessibile  a  tutti,  e  rag- 
giim^i'va  lo  scopo  di  pubblica  utilità  anche  rimanendo  proprietà 
ilei  pi  ivate.  Né  d'altronde  pensiamo  che  tali  quistioni  abbiano  a 

U  ^  C^  A.  Catania,  1»  settembre  1880,  oansa  Finanze  e  Valsayoia  {Fore  M-i 
tì^tUì  nntxOf  p.  I,  pag.  1116,  e  la  beUa  nota  del  prof.  V.  Solaloia). 

(  J I  C  A.  Koma,  10  aprile  1876,  causa  Compagnia  Fondiaria  Italiana  o  Mioi- 
j^fiurn  dilli  ti  pubblica  istruzione. 

{IV)  Tale  decisione  fu  annullata  dalla  cassazione  di  Rivma  con  decisione  6  di- 
lani jlir-  1876  {Annali,  1877,  I,  12,  225)  por  errata  interpretazione  della  legge 
riicoji,  mantenuta  in  vigore  dall'art.  5  della  legge  transitoria  28  giugno  1871. 
Vl^tlt  f^n  t^aesta  logge  le  sentenze  delle  corti  d'appello  e  di  cassazione  di  Roma 
del  hi  lolobre  causa  Sciarra  e  Governo  per  ì  quadri  sottratti  nella  gaUeria  Soiarra 
(1894,  l*f&5). 
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decidersi  eon  leggi  speciali,  uè  è  compito  di  leggi  attribuire  le  pro- 
prietà a  questi  o  a  quelli,  ma  ufficio  esclusivo  dei  magistrati,  iu  ap- 
plicazioue  dei  codici  e  dei  priucipii  di  diritto.  E  beue  fecero  si- 
uora,  a  uostro  avviso,  i  legislatori  italiani  a  non  tradurre  in  leggi 
quei  progetti  di  cui  sopra  si  fé'  cenno,  e  che  evidentemente  mira- 
vano a  definire  la  proprietà  delle  cose  antiche  a  favor  dei  privati, 
anche  senza  distinzione  di  monumenti  privati  o  pubblici.  Come  pure 
ogni  giureconsulto  sì  rifiuterà,  noi  crediamo,  a  ritener  decisa  così 
assolutamente  la  quistione  dall'art.  83  della  legge  25  giugno  1865, 
sulle  espropriazioni  per  causa  di  utilità  pubblica,  ove  è  scritto  che 
<c  ogni  monumento  storico  o  di  antichità  nazionale  che  abbia  natura 
d^  immobile  la  cui  conservaaione  pericolasse  continuando  ad  esser  posse- 
duto da  qucUche  corpo  morale  o  da  un  privato  cittadino  può  essere 
acquistato  dallo  Stalo,  dalla  provincia  e  dai  comuni^  in  via  di  espro- 
priazione per  causa  di  utilità  pubblica  :»,  cioè  colle  forme  e  colle  in- 
dennità della  legge  (1).  Codesta  disposizione  fu  evidentemente  scritta 
per  sottrarre  ai  privati  i  monumenti  privati,  non  per  definire  che 
tutti  ì  monumenti  antichi  son  tali.  Ogni  altra  intelligenza  sorpas- 
serebbe lo  scopo  e  la  intenzione  del  legislatore,  come  la  opportu- 
nità del  luogo  iu  cui  la  disposizione  si  faceva.  Di  più  il  legisla- 
tore ebbe  in  vista  monumenti  già  posseduti  da  privati,  non  quelli 
da  discoprirsi  ancora. 

Eimarrà  dunque  sempre  la  quistione  della  continuazione  o  ces- 
sazione della  demanialità  dei  monumenti  pubblici  che  si  van  ritro- 
vando o  discoprendo.  La  quale  quistione  non  potrà  mai,  a  nostro 
avviso,  risolversi  in  modo  assoluto,  ma  solo  argomentando  dalle  con- 
giunture dei  fatti  la  cessazione  della  demanialità  giuridicamente  un 
tempo  stabilita. 

Se  le  indicate  sentenze  bene  o  male  apprezzassero  tali  congiun- 
ture di  fatto,  non  è  compito  della  dottrina  indagare.  Ben  può  que- 
sta dire  che  non  propriamente  fu  posta  la  quistione,  quando  si  pro- 
pose solo  l' indagine  se  i  monumenti  rovesciati  o  sepolti  per  cata- 
clismi naturali,  incursione  e  devastazione  di  nemici  o  di  fanatici, 
e  quindi  per  l' incuria  degli  uomini  negletti,  siamo  per  ciò  solo  ces- 
sati dalla  loro  destinazione,  e  divenuti  quindi  col  lungo  lasso  di 
tempo  accessioni  di  proprietà  private  o  tesori:  e  male  poi  la  que- 
stione si  risolvesse  col  pronunciare  cosi  recisamente  cessata  la  de- 
manialità e  la  proprietà  pubblica.  Ohi  oserebbe  dire  che  se  la  scia- 
ci) Detta  legge,  art.  Si,  85. 
ICmcci:  IntUtusioni  di  diriUo  omtniniHratiPO  *  80. 
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t'ura  di  Pompei  fosse  toccata  al  Colosseo,  al  Partenone,  al  Pan- 
theon, questi  monnmenti  ridonati  alla  luce  sarebbro  diventati  pro- 
ffrii  tà  dei  possessori  degli  orti  e  delle  vigne  sorti  sulla  terra  che 
lì  ricopriva!  E  chi  oserebbe  dire  che  la  Via  Sacra  era  diventato 
pro]irietà  dei  particolari  e  che  i  pontefici  che  rivendicarono  gli  archi 
Ai  Tito,  di  Settimio,  il  tempio  di  Vesta,  il  Pantheon  stesso  di  cai 
treno  era  ab  immemorabili  cessata  la  destinazione  per  ^P  ingombri 
i'  le  occupazioni  private,  commisero  ingiustizia  se  non  indennizza* 
rmw  i  proprietari!  E  quale  finanza  di  Stato  o  di  Eegno  potrebbe 
l>Hi:are  l'indennità  del  Colosseo  o  del  Pantheon  o  del  Partenone 
t1ifi(*<  aperto! 

Ma  le  assurdità  si  cessano,  ove  si  tengan  fermi  i  priucipii  e 
lit'Tt  sì  ponderino  i  fatti.  Bisogna  distinguere  il  disuso  dall^nso  con- 
tmrio:  il  rovesciamento,  il  guasto,  il  nascondimento  fortuito,  Tin- 
rurm  dalPabbandono  della  cosa  demaniale  al  possesso  e  al  diritto 
p^i^:lto.  Il  lungo,  immemorabile  sotterramento  non  basta   da  solo 
il  lì <  rimere  la  demanialità.  E  neppur,  a  nostro  avviso,  la  proprietà 
)iuTi1>Lica.  È  il  monumento  pubblico  parte,  accessione  o  prodotto  del 
Riiolo,  secondo  P intelligenza  degli  articoli  440,  443,  446,  417,  448T 
VI  in  questo  caso  medesimo  non  saremmo  nella  eccezione  dell'art. 
l4Sf  nel  caso  cioè  in  cui  consta  che  la  costruzione  fu  fatta  a  spe^ 
Hltiui,  e  non  dovremmo  applicargli  il  disposto  deli-art  450,  ultimo 
r3iiH>vorso!  E  allora  la  disposizione  sul  tesoro  dell'art.  714  sarebbe 
imitile,  quanto  alla  parte  del  proprietario,  e  ingiusta  quanto  a  quella 
«liMtn  scopritore.  Le  disposizioni  stesse  sul  tesoro,  come  quelle  sulle 
m  un  ere,  non  consacrano  invece  il  principio  che  separa  la  proprietà 
ili'l  fondo  da  quella  delle  materie  eterogenee  che  vi  stanno  nasco- 
si t^  ?  Può  dirsi  al  suolo  unito  naturalmente  o  coll'arte  (art.  443)  nii 
iiiniuimento  ignorato  e  sepolto  sotto  di  esso!  Il  possessore  del  fondo 
\mo  dirsi  che  possieda  codesta  materia,  che  ignora^  che  non  im- 
nui^'iua  neppure!  Ma  a  parte  il  possesso,  perchè  il  principio  delle 
i'OHi'  mobili  rinvenute  nel  fondo  non  si  deve  applicare  alle  cose  im- 
iiiobili,  ma  eterogenee,  e  darle  al  proprietario  del  suolo  sol  quando 
s'i^^nori  il  padrone  di  esse!  Ora  U  padrone  dei  monumenti  pub- 
bliid  non  s'ignora.  È   lo   Stato  o  il   Comune.  Dovrebbe   provarsi 
)iTt  r  questo  perduto  la  proprietà  per  la  prescrizione.  Ma   le  cose 
(teTìi;niiali  non  si  prescrivono.  Dovrebbe  provarsi  la  cessazione  della 
ilemanialità,  cioè  della  destinazione  ad  uso  pubblico:  ma  se  si  tratta 
ili  nn  teatro  o  di  un  anfiteatro,  di  un  tempio,  di  una  basilica,  di 
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nn  fóro  rimasti  iutatti  o  in  istato  di  sufficiente  conservazione,  la 
prova  è  tanto  più  difficile,  ne  ci  sembra  che  tale  sia  Paver  la- 
sciato per  incuria  lo  Stato  che  si  costruisse  edificio  o  coltivasse 
la  terra  sopra  il  monumento. 

Sarà  più  facile  provare  che  i  privati  che  costruirono  edifici 
sopra  i  monumenti  pubblici  o  coltivarono  il  soprassuolo  in  buona 
fede,  non  saranno  per  questo  costretti  a  demolirli  senza  inden- 
nità, perocché  essi  fabbricarono  o  coltivarono  il  suolo  proprio,  che 
tale  era  questo  formatosi  sui  monumenti  sotterrati,  ma  non  che 
abbiano  acquistato  servitù  o  proprietà  sui  monumenti  medesimi. 

Né  la  lite  ci  sembra  finita  neppure  per  le  cose  demaniali  mo- 
bili. Le  ragioni  medesime  alimentano  questa,  come  l'altra  sugi'  im- 
mobili. Anzi  il  non  potersi  esse  indubbiamente  comprendere  fra 
le  accessioni  che  s' incorporano  o  s' uniscono  al  suolo  a  senso  degli 
articoli  414,  440,  446,  447,  448,  ma  il  doversi  invece  riportare 
alle  cose  mobili,  cioè  al  tesoro,  nel  caso  che  se  ne  ignori  il  pro- 
prietario, proverebbe  che  tali  monumenti,  non  potendo  esser  trat- 
tati né  come  accessione  né  come  tesoro,  rimangono  del  proprie- 
tario di  cui  già  furono.  Rimarrebbe  sempre  la  quistione  della  ces- 
sata demanialità  per  presunzioni  di  fatti,  che  non  dovrebbe  trat- 
tarsi con  criteri  diversi  da  quello  degP  immobili,  perocché  una  cosa 
mobile  e  pur  demaniale.  Yarier^bbe  la  congettura  che  si  ritrae 
dall'importanza  essendo  una  cosa  mobile  meno  importante,  più 
facile  ad  essere  abbandonata  dall'uso  pubblico  che  non  l'immobile. 
Pur  non  sempre  grave  potrebbe  essere  la  differenza.  Che  direb- 
besi  di  un  obelisco  o  d'una  colonna  trionfale  rovesciati  per  ter- 
remoto o  per  barbarie  nemica,  giacenti  e  sepolti  sotterra  per  se- 
coli f  Diventerebbe  accessione  del  suolo  (1),  e  apparterebbe  in  con- 
dominio ai  differenti  proprietari  della  terra  traverso  la  quale  esso 
giace  f 

Né  qui  avrebbero  fine  le  questioni.  Dato  che  pubblici  dema- 
niali sian  rimasti  i  monumenti  antichi,  spetterebbe  la  proprietà 
allo  Stato  o  al  comune  Y  Gli  edifici  pubblici  della  città  sono  della 
città:  «  theatra,  stadia  et  si  qua  alia  sunt  communia  oivitatum  »  (2) 
E  la  L.  2,  §  7,  D,  De  adm.  rer.  ad  oiv.  pertin.j  e  la  L,  1,  §  2,  S. 
De  mum.  et  hon.  :  Personalia  civiltà  sunt  munera...  a/nnonae  ae  simi- 


(1)  V.  Inst,,  $  39,  De  rer.  div. 

(2)  iMt.,  44  16,  4,  6,  ff.  De  div.  rer. 
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lium  cura^  praediorumque  publicorumj  frumenti  oomparandij  aquaedu- 
ctusy  equorum  circensium  spectacula^  publicae  viae  munitiones,...  quae- 
eumque  aliae  curae  istis  sunt  similes  >  (1).  Né  si  opponga  che  in 
Boma,  capitale  del  mondo,  la  città  era  la  repubblica,  a  coi  imma- 
gine anzi  si  dicevan  fatte  le  altre  città  (2),  e  i  monumenti  pubblici 
eran  fatti  dagl'  imperatori  e  a  spese  dell'erario.  Imperocché  questo 
non  toglie  che  fossero  fatti  per  Eoma,  comunque  non  a  spese  della 
sola  Eoma,  e  appunto  V  idea  dello  Stato  romano,  meramente  muni- 
cipale, dell' tfrÒ8  o  città  imperante  a  tutte,  a  differenza  del  concetto 
odierno  dello  Stato  nazionale,  dimostra  che  SbWurhs  benché  confusa 
collo  Stato  d'allora  successe  veramente  e  storicamente  la  città,  e 
non  lo  Stato  storico  di  oggi.  Ohe  se  i  sovrani  di  poi,  e  i  pontefici, 
si  adoperarono  alla  rivendicazione  dei  monumenti  e  ad  essi  sopra- 
intese  il  governo  dello  Stato,  ma  il  municipio,  ciò  fh  fatto  a  de- 
coro dello  Stato,  ma  nell'interesse  della  città,  la  quale  a  mala  pena 
si  discerneva  dallo  Stato  medesimo,  e  non  ebbe  rappresentanza  au- 
tonoma se  non  tardi.  E  quando  questa  avvenne,  i  monumenti  fu- 
rono considerati  dei  municipii,  onde  fu  notato  che  nel  1816,  dopo 
le  restaurazioni,  quando  il  pontefice  rivendicò  gli  oggetti  d'arte  tolti 
dagl'  invasori  francesi,  ne  ordinasse  la  restituzione  ai  municipii 
stessi  (3).  E  ai  municipii  ascrisse  i  monumenti  Pio  IX  nella  prima 
istituzione  municipale  del  1847.  Vero  è  poi  che  i  pontefici  nelle 
posteriori  costituzioni  municipali,  e  il  legislatore  italiano  attribui- 
rono la  cura  dei  monumenti  antichi  come  di  tutti  i  monumenti 
d'arte  e  le  spese  della  loro  conservazione  allo  Stato,  dichiarandoli 
d'interesse  nazionale  (4),  ma  tutto  ciò  riguarda  il  potere  di  vigi- 
lanza, di  tutela,  il  dominio  politico,  pe'  riguardi  d' interesse  gene- 
rale, non  la  quistione  della  proprietà. 

Tali  quistioni  ardue  fu  nostra  intenzione  di  accennare,  non  pre- 
sunzione di  risolvere.  Ben  però  vuole  avvertirsi  che  esse  si- 
nora, benché  risolute,  non  furono  neppur  erattate  dalla  dottrina 
e  dalla  giurisprudenza  in  tutte  le  subalterne  controversie  a  cui 
dan  luogo. 

Dimostrati  i  modi  di  tacita  cessazione  della  demanialità,  e  ri- 
tornando un  istante  alla  espressa,  v'é  una  ricerca  da  fare.  Basta 

(1)  V.  anche  L.  14,  18  ibid. 

(2)  L.  1,  $  1,  ff.  Quod  oujusq.  univ.  nomine  (III,  IV). 

(3)  Fea,  Misoellan,,  t.  I,  pag.  201. 

(4)  V.  leggi  citate.  Cons.  Azzukri,  Il  vero  proprietario  de^  monumenti  antichi. 
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un  decreto  dell'autorità  competente  a  far  cessare  la  demanialità, 
se  non  è  seguito  dal  fatto  della  cessazione  dell'uso  pubblico!  E 
parrebbe  che  alla  guisa  che  noi  opinammo  dovere  la  demanialità 
incominciare  dal  decreto  effiotwe  (comunque  non  ancor  seguito  dal 
fatto  dell'uso  pubblico)  cosi  dovesse  finire  con  esso,  indipenden- 
temente dalla  materiale  continuazione  dell'uso  medesimo.  Ma  è 
da  vedere  la  continuazione  dell'uso  da  qaal  causa  dipenda,  se  da 
un  semplice  fatto  transitorio,  e  fuor  di  legge,  o  non  invece  essa 
medesima  non  contenga  una  tac^ita  deroga  al  decreto  amministra- 
tivo e  costituisca  una  continuazione  della  demanialità.  I  decreti 
sovente  giacciono  inutili  e  disusati.  In  diritto  pubblico  la  consu- 
etudine ha  il  suo  impero,  e  in  fatto  di  usi  pubblici,  essa  basta 
come  a  far  presumere  una  formazione  di  diritto  cosi  a  far  rite- 
nere o  una  cessazione  della  demanialità,  o  una  continuazione  della 
medesima.  Sta  al  giudice  di  argomentare  dalle  circostanze  dei  casi 
se  il  decreto  abbia  da  prevalere  o  no  alla  consuetudine  contraria 
e  se  la  prescrizione  della  cosa  pubblica  abbia  ad  escludersi  affatto, 
non  ostante  il  decreto,  o  ad  ammettersi  e  retrotrarsi  al  decreto 
stesso  non  ostante  l' uso  per  qualche  tempo  ancora  perdurato  dopo 
di  esso  (1). 


§  2  —  Regime  del  demanio  della  corona. 

U  demanio  della  corona  essendo  una  parte  del  demanio  nazio- 
nale, in  uso  del  principe,  i  suoi  beni  non  sono  alienabili  se  non 
con  legge  del  parlamento,  sono  imprescrittibili,  rivendicabili  (2), 
non  suscettivi  di  esser  oppignorati  od  esecutati  (3)  (compreso  il  da- 
naro o  lista  civile  perchè  data  come  necessaria  al  Ee)  (4),  né  dati 
in  ipoteca,  né  trasmessi  per  testamento  dal  principe.  Sono  pure 
esenti  dalle  imposte,  però  non  dalle  comunali  né  dalle  provinciali  (5). 

(1)  Per  gli  effetti  deUa  cessazione  deUa  demanialità  in  quanto  agU  osi  civici 
redi  sopra  aU^art.  4. 

(2)  C.  C.  Parigi,  10  agosto  1841. 

(3)  Persico,  Prino.  di  dir.  amm,,  voi.  II,  pag.  14;  Foucart,  Caurs  d«  droit 
adm,,  t.  II,  pag.  35. 

(4)  Foucart,  ìyì.  Mnove  però  dal  concetto  che  il  denaro  sia  demaniale,  U  che 
è  falso  a  nostro  avviso.  Lo  stesso  dicasi  dei  frutti. 

(5)  Foucart,  Droit  adm.,  t.  II,  pag.  34;  Dk  Gioannis,  Carso,  I,  $  398. 
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Il  H«  vi  ha  però  un  godimento,  simile  all^  nsufratto  (1),  ma  più 
cbe  qoefltOy  essendo  prosciolto  dalPobbligo  della  cansione,  e  avendo 
fiUM>ltà  di  aumentare  e  mutare  anche  sostannalmente  le  cose,  de- 
molirle finanche  ove  lo  creda  utile,  vendere  i  mobili  che  stima  inu- 
tile conservare,  surrogandoli  però  con  altri  (2).  La  validità  degli 
affitti,  in  caso  di  successione  al  regno,  è  regolata  dalle  disposi- 
i^ìoiii  concementi  le  locazioni  fatte  dall^usufruttarìo  (3).  I  boschi 
lìoDo  sottoposti  alla  legge  forestale,  e  il  Re  ne  percepisce  il  frutto 
secondo  la  natura  del  bosco,  cioè  percepisce  i  tagli  ordinari  (4), 
Bi'coQdo  il  turno  periodico  stabilito  dalla  pratica,  e  gli  straordinari 
o  gii  alberi  d'alto  fusto  solo  coli' assenso  del  ministro  delle  fi- 
narice  (5),  dei  beni  componenti  la  dotazione  della  corona  si  fa  un 
inventario  (6)  la  cura  di  un  ministro  responsabile  (7)  e  che  è  quello 
delle  finanze  (8).  Le  spese  di  manutenzione  sono  a  carico  dello  stesso 
demanio  della  corona.  L'amministrazione  è  tenuta  da  un  funzio- 
nario col  nome  di  ministro  della  R.  casa,  il  quale  ne  sostiene  le 
azioni  civili  attive  e  passive. 

Dal  demanio  della  corona  distinguesi  il  patrimonio  privato  del 
Ee.  Esso  si  regge  col  diritto  comune,  è  sottoposto  al  catasto,  alle 
imposte,  alle  prescrizioni,  alle  ipoteche.  Una  sola  eccezione  vi  ha 
ed  è  La  dispensa  del  Re  dalle  leggi  che  limitano  la  quantità  dispo- 
nìbile nella  successione  (9).  L'amministrazione  è  tenuta  dagli  agenti 
della  stessa  R.  casa  che  rappresentano  il  Re  nelle  azioni  attive  e 
passive  (10). 


(1)  statato,  art.  19. 

(2)  Persico,  Foucart,  loo.  clt. 

(3)  Cod.  Ciy.,  art.  493.  Io  Fraaoia  la  K.  casa  poteva  oootrarre  affitti  di  18  anai 
e?  percepire  aDticipati  3  aoDi  di  fratti;  oonira^  Tart.  586  cod.  fr.,  481  itaL 

<4)  Cod.  civ.,  art.  485. 

{h)  Io  Fraocta  noo  potevano  i  tagli  straordinari!  essere  antorizzati  da  an'or- 
dtnfLn^a,  come  qaelli  dello  Stato,  ma  doveano  essere  da  ana  lej^ge,  porche  man- 
ciLVo  U  ministro  responsabile.  Foucart,  loc.  oit.,  pag.  35. 

(6)  Statato,  art.  19,  21. 

(7)  Legge  16  marzo  1850,  art.  4. 

(8)  Pel  regime  del  demanio  e  per  la  lista  civile,  vedi  Ducrocq,  CourB  de  drait 
aàm.,  11,860  e  segg.;  Leggi  16  marzo  1860  e  24  giagno  1860;  10  agosto  1862; 
1^  iiiEkrzo  1865;  26  agosto  1868.  8alle  doti  e  assegnamenti  ai  principi,  legge 
24^  ]n?irzo  e  80  giagno  1862. 

(9)  Statato,  art.  20. 

(10)  Cod.  proc.  civ.,  art.  138. 
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Al  patrimonio  privato  appartengono  non  solo  tutti  i  beni  pro- 
venienti da  saccessioni  a  titolo  privato  e  da  altri  acquisti  fatti  dal 
Ee,  prima  e  dorante  il  suo  regno,  ma  i  frutti  dei  beni  che  com- 
pongono la  dotazione  della  corona  e  i  prodotti  della  lista  civile 
dopo  la  loro  percezione.  Imperocché  al  momento  di  questa  quei  frutti 
od  assegni  cessano  di  appartenere  alla  corona  e  divengono  cose 
personali  del  principe.  Però  tali  assegni  spettano  agli  eredi  legit- 
timi o  testamentari  del  Ee  defunto,  non  solo  percepiti  che  siano, 
ma  eziandio  non  percepiti,  purché  venuti  a  termine,  essendoché 
vien  trasmesso  ereditariamente  il  diritto  di  percepirli,  che  era  già 
personale  del  Ee  medesimo  (1). 

Se  sia  dubbio  sulla  destinazione  di  un  acquisto  fatto  dal  Ee, 
presumesi  del  patrimonio  privato  e  non  del  demanio  (2). 


§  3.  —  Regime  dei  beni  pul)blici  patrimoniali. 

I  beni  patrimoniali  dello  Stato,  provinole  e  comuni  (3)  sono  sot- 
toposti al  regime  del  diritto  comune.  Sono  indistintamente  aliena- 
bili (4),  e  in  tutte  le  forme  prescrittibili.  Hanno  però  competenze 
e  forme  speciali  per  Palienazione  dei  beni  immobili.  Questa  é  fatta 
dallo  stesso  potere  legislativo,  che  è  la  rappresentanza  più  piena 
della  nazione  e  con  legge  speciale  (5).  Sono  eccettuate  dalla  solen- 
nità di  questa  forma  alcune  specie  piti  usuali  di  beni,  cioè  le  alie- 
nazioni e  permute  di  quelli  acquistati  all'asta  pubblica  nelle  espro- 
priaiioni  dei  debitori  dello  Stato  per  imposte  ed  altri  titoli,  purché 


(1)  V.  Sabebo,  8aoet88,  della  eónma.  Non  orederemmo  però  appUcabile  tale 
dottrina  alla  Usta  civile,  p.  es.  della  sant»  sede,  perocché  U  diritto  stesso  è  dato 
noa  aUa  persona  del  XH>ntefice  e  pel  solo  sno  personale  mantenimento,  ma  nlla 
santa  sede  e  per  le  spese  relative  al  mantenimento  e-  splendore  della  medesima. 
In  questo  senso  fu  decisa  la  causa  tra  lo  Stato  e  gli  eredi  Mastai. 

(2)  Fouc'AiiT,  Dr,  adm,,  t.  II,  pag.  41. 

(3)  Sui  modi  comuni  e  proprii,  con  cui  si  formano  1  patrimonii  deUo  Stato, 
vedi  sopra  art.  3  e  Ducrocq,  Dr,  adm,f  II,  837,  848. 

(4)  In  Francia  per  eccezione  sono  inalienabiH  le  grandi  masse  di  boschi  deUo 
Stato  (Laurent,  PrinCf  VI,  61). 

(5)  Legge  frane.  1»  dicembre  1790.  Prima  di  questa  le  aUenazioni  di  fatto 
enino  eseguite  dal  re,  ma  i  beni  erano  por  diritto  inalienabili.  Legge  italiana 
22  rprile  1869,  n.  5026,  art.  13. 
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non  destinati  a  far  parte  del  demanio  pubblico;  le  concessioni  (1) 
di  derivazione  di  acque,  e  le  strade  nazionali  o  parti  di  esse  ab- 
bandonate. Dei  beni  mobili  non  y^è  che  l'alienazione  delle  navi 
dello  Stato  che  deve  essere  autorizzata  o  nella  legge  del  bilancio 
o  per  legge  speciale  (2).  Gi  sono  poi  forme  speciali  per  le  aliena- 
asioni,  e  in  genere  pei  contratti  da  cui  deriva  entrata  e  spesa  dello 
Stato,  principale  la  regola  dei  pubblici  incanti  (3). 

I  beni  patrimoniali  delle  amministrazioni  pubbliche  sono  quindi, 
come  puramente  commerciali,  anche  espropriabili  per  causa  di  uti- 
lità pubblica,  dietro  indennità  da  pagarsi  o  dall'altra  amministra- 
zione, o  dalla  compagnia,  o  dal  privato  autorizzato  a  espropriare  (4), 
e  sono  soggetti  quindi  a  pignoramento  ed  espropriazione  coattiva 
per  parte  dei  creditori  deiramministrazione  (5). 

Si  è  però  ammesso  che  non  siano  suscettive  di  sequestro  o  pi- 
gnoramento le  rendite  demaniali  dell'amministrazione,  come  quelle 
provenienti  da  imposte,  perchè  si  è  detto  che  al  loro  entrare  nelle 
casse  dello  Stato  o  del  comune  divengono  ipso  jure  demaniali  (6). 
Koi  non  arriviamo  a  comprendere  una  tale  teoria,  che  sanziona 
la  demanialità  del  denaro.  Evidentemente  è  dessa  la  negazione  di 
questo  concetto  il  quale  risiede  nell'uso  pubblico  diretto,  immediato, 
in  natura.  Se  bastasse  la  destinazione  ai  servizi,  alla  utilità  pub- 
blica, tutti  i  beni  dello  Stato  sarebbero  demaniali.  Può  dirsi  in 
certo  senso,  e  in  men  proprio,  demaniale  l'imposta,  il  diritto;  ma 
la  rendita,  il  prodotto  effettivo  non  mai.  Vha  di  piti.  I  beni  de- 
maniali non  danno  ordinariamente  rendita,  e  se  la  danno  per  ec- 
cezione, come  quella  dell'art.  141  della  legge  comunale  e  provin- 
ciale, essa  è  patrimoniale  e  non  demaniale,  e  senza  carattere  di 
imposta  (7).   Si  può  anche  ammettere   che  per  legge  o  privilegio 

(1)  Modo  di  alienazione  tatto  proprio  del  diritto  amministratiTo,  a  titolo  one- 
roso e  gratuito  (Ducrocq,  Dr.  adm,f  li,  853). 

(2)  Detta  legge,  ivi. 

(3)  Detta  legge,  art.  3  e  eegg.  Regolamento  annesso  4  settembre  1870,  n.  5852. 
Legge  sulle  opere  pubbliche,  art.  325  e  segg. 

(4)  Laurent,  Prino.  VI,  53  ;  Ducrocq,  Dr.  adm,,  II,  851  ;  Cons.  di  stato  fr., 
9  febbraio  1809;  Foucart,  Dr.  adm,,  voi.  II,  pag.  18. 

(5)  C.  C.  Roma,  16  giugno  1876  {Legge,  II,  1876,  pag.  299);  C.  C.  Napoli, 
3  agosto  1876  (Legge,  II,  1876,  pag.  314  e  note  illustrative). 

(6)  C.  C.  Firenze,  27  novembre  1879  ;  C.  C.  Palermo,  13  febbraio  1875  {Legge, 
II,  1875,  167;  C.  A.  Palermo,  23  agosto  1878;  C.  C.  Roma,  19  giugno  1876. 

(7)  C.  C.  Roma,  4  gennaio  1877  {Legge,  1877,  p.  II,  pag.  152). 
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speciale  le  rendite  pubbliche  debbono  andare  esenti  dai  sequestri 
e  pignoramenti  dei  creditori,  ma  che  siano  cose  demaniali  è  altra 
questione  (1). 

È  questione  infatti  se  le  rendite  dell'amministrazione  stanziate 
in  bilancio  siano  sequestrabili  e  possano  sottoporsi  ad  esecuzione 
forzosa.  Ma  la  quìstione  non  deve  farsi  dipendere  dall'essere  pa- 
trimoniali 0  demaniali.  Infatti  la  questione  è  comune  tanto  alle 
rendite  delle  imposte  quanto  a  quelle  dei  beni  patrimoniali,  purché 
siano  poste  in  bilancio.  La  ragione  per  la  quale  si  possono  pre- 
tendere esenti  dalle  azioni  esecutorie  private  non  può  essere  che 
una  ragione  politica,  di  diritto  singolare,  consistente  nello  scopo  di 
pubblica  utilità  o  necessità  al  quale  furono  designate  nel  bilancio, 
nella  regolarità  e  costanza  necessaria  alla  contabilità  pubblica.  Ma 
una  tale  ragione  politica  dev'essere  sanzionata  da  una  legge  spe- 
ciale, né  in  materia  di  diritto  singolare  debbono  mai  abbandonarsi 
a  induzioni  e  ad  analogie,  a  deduzioni  arbitrarie  di  principii  ge- 
nerali coloro  che  sono  chiamati  ad  applicare  le  leggi.  Ora  esiste 
questa  legge!  Le  disposizioni  degli  articoli  54  della  legge  sulla  con- 
tabilità dello  Stato,  9  della  legge  sul  contenzioso  amministrativo, 
351  e  seguenti  della  legge  sulle  opere  pubbliche  riguardano  i  se- 
questri, i  pignoramenti,  le  cessioni  o  delegazioni  sopra,  non  già  i 
crediti  di  attività  dello  Stato,  ma  i  debiti  suoi  verso  i  fornitori  od 
appaltatori  di  opere  pubbliche,  riguardano  cioè  i  vincoli  sulle  pro- 
prietà non  dello  Stato  ma  dei  creditori  dello  Stato  e  ciò  neppure 
indefinitivamente,  ma  solo  sino  al  collaudo  dell'opera.  Né  si  può 
argomentare  nemmeno  per  analogia,  perocché  sequestrate  le  somme 
dovute  agli  appaltatori,  gli  appalti  di  lavori  ne  rimangono  sospesi 
per  impotenza  degli  appaltatori  :  non  cosi  quando  si  tratta  di  somme 
proprie  dello  Stato,  al  quale  non  debbono  mancare  mai  i  modi  da 
sopperire  ai  pubblici  servizi.  Quanto  poi  alle  norme  speciali  det- 
tate dalla  stessa  legge  sulla  contabilità  pubblica  circa  le  spese  dello 
Stato,  1  modi  di  pagamento  di  esse  spese,  codeste  norme  non  è 
vero  che^  debbono  modificare  la  personalità  stessa  e  la  capacità 
giuridica  delle  amministrazioni  pubbliche  secondo  l'articolo  2  del 
codice  civile;  ma  dettate  per  la  regolarità  e  garanzia  dell'interna 
amministrazione,  imposte  ai  ministri  e  funzionari  pubblici  per  la 
erogazione  del  denaro  dello  Stato,  non  possono  menomamente  trarsi 

(1)  n  Persico  le  dioe  patrimoniali  {Prino.  di  dir.  amm,,  H,  pag.  9). 
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al  c{^80  di  erogazioni  coattive  per  sentente  di  giadici  ed  atti  ci- 
vili, né  estendersi  a  rinnegare  Tefficacia  giuridica  delle  sentenze 
e  degli  ordini  dei  magistrati  competenti  e  le  guarentigie  naturali 
e  legali  del  diritto  individuale.  Quelle  norme  riguardano  le  volon- 
tarie ed  ordinarie  erogazioni,  ma  non  portano  che  si  abbiano  a 
escludere  le  coattive,  quando  Tamministrazione  stessa  debitrice  ri- 
fiuta di  fare  volontario  ossequio  aUa  legge  e  al  diritto.  La  conclu- 
sione che  da  norme  di  contabilitÀ  e  di  tecnicismo  amministrativo 
si  vuol  trarre  a  un  privilegio,  a  un  diniego  di  giustizia,  è  vera- 
mente illogica  e  odiosamente  fiscale  (1). 

L'argomentare  poi  dalla  natura  politica  dello  Stato  alla  immu- 
nità de'  suoi  beni  e  persino  alla  incompetenza  giudiziaria  (2),  Tal 
quanto  distruggere  la  persona  civile  in  grazia  della  politica,  e  rin- 
negare tutta  la  legge  sui  limiti  delle  due  autorità  e  dimescare  il 
potere  giudiziario  riducendolo  alla  cognizione  sola  senza  coazione, 

(1)  V.  1a  gioriipradeDEa  contraria  nelle  citate  decisioni  e  in  altre  decisioni 
riportate  dalla  Bivi$ta  amminUtrativa;  Foccabt,  Dr,  adm,,  t.  II,  pag.  30.  Coas. 
Gabba,  nella  Raoo.  di  giur,,  1876,  parte  IV,  pag.  45  e  segg.,  e  Giur,  wittr., 
t.  XXIX,  col.  82;  Mantelltni,  Conflitti^  pag.  90,  e  ReUg,  dell'aw.  er.,  1878, 
PAgg.  iSy  82;  Ricci,  Comm,  pr,  oiv.y  voi.  III.  Per  la  sequeetrabilità  vedi  C.  C. 
Napoli,  19  aprUe  1873,  3  agosto  1876  ;  C.  C.  Firenze,  30  novembre  1876  (v.  B<fp. 
gen,  giur,  v.  Eidoutrione),  e  la  famosa  sentenza  della  cassazione  di  Roma  sa 
requisitoria  del  Pescatore,  13  maggio  1876,  Società  cred.  Imm.  e  Cornane  di 
Ancona  (Oiur,  Tor.^  1876;  Legge,  1876.  II,  299)  per  il  prodotto  dei  dazi!  e  im- 
poste comunali.  CotUraf  Ck>ns.  di  Stato,  27  marzo  1865;  C.  C.  Milano,  20  aprile 
1865;  C.  C.  Torino,  7  settembre  1871;  C.  C.  Palermo,  15  gennaio  e  13  marzo 
1875;  C.  Casale,  29  maggio  1869;  C.  Bologna,  19  Inglio  1864;  Macerata,  14  di- 
cembre 1873  ;  Ancona,  17  agosto  1874  ;  Catania,  2  marzo  1876  ;  C.  A.  Napoli, 
8  marzo  1878  e  18  settembre  1878.  La  C.  A.  Venezia  (24  settembre  1874)  am- 
mise gli  atti  esecatorii  sino  al  precetto.  Qaanto  ai  comuni  si  decise  essere  in- 
sequestrabili 1  beni  affetti  a  speciale  destinazione  e  stanziati  in  bilancio,  e  se- 
questrabili solo  i  fondi  per  spese  impreviste,  i  capitali  e  le  rendite  deU'anno 
successivo;  C.  C.  Roma,  19  giugno  1876;  C.C.  Torino,  10  gennaio  e  7  settembre 
1872;  C.  Firenze,  31  dicembre  1874;  C.  A.  Roma,  2  maggio  1873;  C.  A.  An- 
cona, 14  aprile  1874;  C.  A,  Genova,  22  maggio  1876;  Modena,  5  marzo  1875; 
C.  C.  Torino,  5  marzo  1875;  C.  C.  Torino,  7  giugno  1870  (che  non  ammette 
neppur  l'eccezione  dei  beni  ipotecati).  Ammisero  la  sequestrabilità  assolata  il 
trib.  civ,  di  Roma,  27  agosto  1874,  e  il  oons.  di  Stato,  par.  16  novembre  1871. 
E  la  logica  della  giurisprudenza  fiscale  dovette  estendere  la  immunità  anche  ai 
bilanci  degli  altri  corpi  morali. 

(2)  Questa  fh  respinta  però  dallo  stesso  consiglio  di  Stato,  par.  19  giugno  1875 
(Varcasia,  n.  717). 
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sì\1b>  jurisdictio  senza  Vimperium.  Né  osta  che  il  codice  civile,  a 
proposito  degli  atti  esecutori  e  dell'offòrta  reale  (1),  nou  parli  dello 
Stato.  Ne  parla  implicitameute  quaudo,  avendo  sottinteso  o  clas- 
sificato tra  gli  enti  giuridici  lo  Stato  e  i  comuni  nell'art.  2,  nou 
lo  esclude  dalle  disposizioni  concernenti  la  esecuzione  delle  sen- 
tenze, cioè  dalle  disposizioni  degli  articoli  1234,  1948,  1949  del  co- 
dice civile  e  585,  686  di  procedura  civile. 

In  diritto  romano  non  è  chiaro  se  la  legge  3,  0.  de  oompens.  e 
la  L.  46,  §  5,  D.  de  iure  fisci  consecrasse  la  immunità  del  denaro 
qui  statutis  aumptibus  servii.  Nelle  leggi  moderne  se  la  Francia  (2) 
e  il  Belgio  vollero  salvare  i  bilanci  dalle  azioni  esecutorie  dei  cre- 
ditori, lo  fecero  con  leggi  espresse. 

Si  può  obbiettare  ancora:  Lo  stanziamento  in  bilancio  è  atto 
amministrativo,  e  questo  non  può  essere  revocato  nò  modificato. 
Ma  la  risposta  è  in  ciò,  che  lo  stanziamento  non  è  atto  ammini- 
strativo, ma  di  pura  amministrazione,  né  quindi  gode  del  privile- 
gio. Similmente  può  dirsi:  l'esecuzione  coattiva  è  valida  inquanto 
può  produrre  sospensione  e  divieto  di  pagamento  al  debitore  cui 
è  destinata.  Ma  le  somme  stanziate  in  bilancio  di  pubblica  ammi- 
nistrazione sono  esigibili  coattivamente,  né  può  farvisi  opposizione 
di  sorta,  che  non  sia  solamente  in  devolutivo.  Dunque  il  sequestro 
per  parte  di  un  creditore  dell'amministrazione  è  inutile  ed  ineffi- 
cace. Ma  codesta  obbiezione  oltreché  riguarderebbe  soltanto  i  se- 
questri dei  crediti  dello  Stato  presso  i  terzi  debitori  stessi,  si  ri- 
solve nella  prima.  Essa  presuppone  che  lo  stanziamento  in  bilancio 
possa  essere  valido  di  fronte  alla  sentenza  esecutoria  del  giudice. 
Ma  se  esso  é  un  semplice  atto  di  gestione  economica  e  quindi 
revocabile  e  modificabile  dalla  sentenza  giudiziaria,  ne  risulta  che 
per  le  somme  stanziate,  quando  una  sentenza  sopravvenga,  cessa 
il  precetto  dell'immediato  pegamento,  il  quale  si  deve  fare  dal 
terzo  non  più  all'amministrazione  stessa,  ma  al  pignorante. 

n  principio  ha  avuto,  anche  a  guardarlo  dal  lato  economico,  l'ef- 
fetto opposto  a  quello  che  s'intendeva,  cioè  la  mina  del  credito 
dello  Stato  e  dei  comuni,  conseguenze  necessarie  di  un  sistema,  in 

(1)  Cod.  oiy.,  art.  1259,  1260.  Anolie  daUa  legge  delVofferta  reale  per  no  coq- 
simile  ragionamento  si  pretese  dispensare  lo  Stato  debitore  (C.  C.  Napoli,  18  la- 
glio  1877). 

(2)  Legge  5  novembre  1790,  art.  15  ;  Decreto  22  agosto  1791  ;  Decreto  1  germ., 
anno  XUI. 
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cui  il  creditore  non  ha  altro  espediente  che  di  rivolgere  suppliche 
ai  debitori  o  di  adire  al  più,  se  si  tratta  dei  comuni,  la  giunta 
provinciale  amministrativa  perchè  stanai  in  bilancio  la  somma  del 
suo  credito  (1),  e  spicchi  i  mandati  di  ufficio,  da  che  poi  all'effet- 
tiva esazione  del  debito  vi  corre  in  pratica  un  gran  passo. 

L'amministrazione  del  patrimonio  dello  Stato  è  tenuta,  come 
quella  del  demanio,  dal  ministero  delle  finanze  o  dai  ministeri  spe- 
ciali a  cui  uso  fossero  addetti  i  beni  (2).  Essi  ne  sostengono  gP  in- 
teressi in  giudizio:  al  quale  uopo  hannosi  in  diritto  francese  regole 
e  pratiche  da  osservarsi  previamente  dagli  attori  (3). 

Begola  economica  relativa  ai  beni  patrimoniali  dello  Stato  è  la 
tendenza  a  restringerli  e  ad  abolirli  (eccetto  i  boschi  e  le  miniere), 
perchè  lo  Stato  è  cattivo  produttore,  sciupa  in  impiegati  ed  in  spese 
d'amministrazione:  guadagnerebbe  più  col  registro  e  le  imposte  ri- 
mettendoli in  commercio  privato:  la  proprietà  patrimoniale  pub- 
blica separa  la  vita  dello  Stato  da  quella  della  nazione,  laddove  il 
sistema  d' imposte  tende  a  immedesimarle  :  infine  getta  l' incertezza 
nel  bilancio  pei  rischi  delle  vendite  (4).  Altra  regola  economica, 
non  condurli  direttamente,  ma  lasciarli  alla  industria  privata;  quanto 
ad  altre  regole  è  da  consultare  la  legge  e  il  regolamento  sulla  con- 
tabilità dello  Stato  e  sulle  foreste  (5).  Quanto  ai  comuni,  alle  Pro- 
vincie e  ai  corpi  morali  in  genere,  essi  non  possono  acquistare  beni 
immobili,  né  accettare  lasciti  o  doni,  senza  un  decreto  regio  che 
li  autorizzi  (6). 

CAPO  n. 
Imposte. 

La  finanza  non  attinge  al  patrimonio  dello  Stato  che  una  parte 
della  sua  fortuna.  La  più  gran  parte  l'attinge  dal  patrimonio  dei 
privati,  e  cioè  nazionale.  Questa  parte  di  valori  e  di  servigi  ohe 

(1)  Legge  comaaale  e  provlDoiale,  art.  141,  142,  145,  170,  171. 

(2)  Citata  legge  snUa  cootabUltà  deUo  Stato,  art.  1. 

(3)  V.  FoucABT,  Dr,  adm,,  t.  II,  pag.  26  e  segg. 

(4)  Vedi  Db  Gioannis,  CorsOf  I,  440  e  segg. 

(5)  Il  diritto  fraacese,  vedi  Ddcrocq.  DroiU  adm,,  II,  835  e  segg.  848  e  segg. 

(6)  Cod.  oiv.,  art.  932,  1060;  R.  D.  5  gingao  1850,  n.  1037.  SoUe  oanse  di 
rionsa  di  autorixsasione,  vedi   una  Monognxfia  del  Sabxdo.  K  io  generale  sulla 


\  Imposte  461 

si  deve  allo  Stato  per  sostenere  i  pubblici  carichi,  e  che  è  la  più 
generale  nozione  della  imposta)  ha  avuto  ed  ha  varii  nomi:  im- 
posta, tributo,  contribuzione,  tassa,  gabella,  balzello,  benché  taluno 
di  essi  siasi  adoperato  più  propriamente  a  significare  alcuna  specie 
particolare  di  pubbliche  gravezze. 

Un  trattato  di  giustizia  fiscale  (1),  o  sistema  elementare  di  co- 
gnizioni giuridiche  dell'  imposta,  ci  pare  che  debba  concepirsi  nei 
due  momenti:  l'uno  della  imposizione  del  tributo,  l'altro  della  sua 
percezione.  La  imposizione,  vulgo  stanziamento,  della  imposta,  è  l'atto 
legislativo  che  la  bandisce,  la  determina,  la  comanda.  La  perce- 
zione è  l'atto  esecutivo  che  la  traduce  in  fatto.  Il  primo  momento 
dà  luogo  a  studiare  la  imposta  in  sé,  staticamente:  il  secondo  la 
considera  dinamicamente,  in  movimento. 

§  1.  —  Imposizione  del  tributo. 

Lo  stanziamento  dell'imposta  e  lo  studio  della  imposta  in  se  me- 
desima si  divide  fra'  varii  elementi  che  la  costituiscono,  e  sono: 

1.  La  ragione  e  la  natura  sua; 

2.  Il  soggetto  attivo  che  impone; 

3.  Il  soggetto  passivo,  cui  s'impone: 

4.  Il  rapporto  dell' imposta  al  soggetto  passivo  medesimo  cioè 
la  misura  della  imposta. 

Abt.  1.  —  Fondamento  e  natura  della  imposta. 

Il  privato  contribuisce  al  pubblico  della  persona,  ossia  delle  opere, 
e  delle  cose.  Alla  prima  contribuzione  si  richiamano:  il  servigio 
militare,  le  servitù  pubbliche,  i  carichi  pubblici  e  gratuiti  in  ge- 
nerale, le  opere  illiberali  (i  mun^a  sordida,  eorvées)  (2).  Alla  se- 
conda specie  appartengono  propriamente  le  imposte  sulla  ricchezza, 
le  quali,  benché  possano  essere,  e  storicamente  talvolta  fossero,  in 
natura,  sono  oggimai  universalmente  in  denaro. 

La  contribuzione  pecuniaria  fu  già  ordinariamente  considerata 
come  un  corrispettivo  che  il  cittadino  paga  per  i  servigi  pubblici, 

storia  e  teoria  del  DemaniOf  oodb.  l'egregio  lavoro  di  B.  Lomonaco,  Il  Demanio 
dello  Stato,  1892. 

(1)  Per  nozioni  storiche  e  letterarie,  v.  Persico,  PrineipU,  U,  pagg.  3,  57 
^  MggM  Mantbluni,  Stato  e  codice,  l,  197  e  segg.,  309  e  segg. 

(2)  Esempio,  per  le  strade  obbligatorie.  —  V.  legge  30  agosto  1868. 
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il  prezzo  della  protezione  sociale  (Mirabeau)  nn  sacrifìcio  di  una 
parte  delPavere  del  cittadino,  per  ottenere  la  sicurezza  del  resto 
(Montesquieu). 

Questo  modo,  oommulativo  e  eambiariOy  di  concepir  la  imposta 
e  riprovato  dai  più  e  migliori,  come  lo  Stuart-MUl,  e  ormai  anti- 
quato; 1^  perchè  esso  presuppone  una  specie  di  contratto  o  di  con- 
venzione tra  lo  Stato  e  il  cittadino,  ipotesi  non  vera  ;  2^  perchè 
esigerebbe  una  proporzione  tra  la  imposta  e  i  servigi  che  lo  Stato 
presta  ai  singoli,  che  nella  realtà  delle  cose  non  si  verifica.  I  po- 
veri dovrebbero  pagare  le  tasse  quanto  i  ricchi,  e  il  meno  abbiente 
dovrebbe  pagare  a  proporzione  esatta  col  maggior  abbiente,  giacché 
c^ò  una  protezione  eguale  e  costante  per  i  poveri  e  i  ricchi,  ì  più 
abbienti  e  i  meno,  ed  è  la  protezione  della  persona;  3"^  perchè  non 
risponde  al  vero  e  adeguato  concetto  dello  Stato  e  de'  rapporti  so- 
ciali; à^  perchè  condurrebba  a  ritenere  che  lo  Stato  potesse  im- 
porre i  tributi  anche  quando  potesse  sopperire  alle  spese  col  suo 
patrimonio. 

La  idea  della  imposta  è  essenzialmente  connessa  a  quella  dello 
Stato,  n  quale,  come  comunanza  legale  di  persone  e  di  volontà  per 
la  vita  comune,  importa,  per  necessità  di  sua  sussistenza,  un  fondo 
comune  che  non  può  risultare  se  non  dagli  averi  de'  soci.  Il  tri- 
buto è  la  posta  sociale,  e  il  suo  fondamento,  come  quello  dello  Stato, 
sta  nella  socialità,  cioè  nel  dovere  sociale.  Quindi  il  dovere  del- 
l' imposta  (Steurpflicbt),  morale,  politico,  giuridico,  che  corrisponde 
al  diritto  statuale  dell'imposta  (Steurrecht).  La  imposta  appartiene 
alla  giustizia,  ma  non  commutativa,  sibbene  distributiva  (1),  in 
quanto  allo  Stato;  in  ordine  poi  al  contribuente  è  un  dovere  mo- 
rale e  giuridico,  interno  ed  estemo;  checché  ne  pensino  i  la^mti 
della  morale,  i  quali  del  pagare  il  tributo  fan  quistione  di  astuzia 
e  di  forza  o  di  azzardo,  punto  dì  coscienza.  E  un  grande  ausilio 
avranno  procacciato  le  finanze  degli  Stati  quando  avran  fatto  pe- 
netrare questo  concetto  del  dovere  morale  dell'imposta  nella  co- 
scienza de'  popoli. 

n  concetto,  del  resto,  della  corrispettività  non  si  regge  né  meno 
in  quelle  imposte  speciali  che  sono  rimuneratorio  di  speciali  ser- 
vizi, poniamo  la  tassa  sugli  affari,  e  le  tasse  giudiziali.  Dove  la 
tassa  non  adegua  mai  il  servizio,  né  il  potrebbe  senza   cessar  di 

(1)  Trendelbnbubo,  Naiurreohtj  $  119. 
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essere  tassa,  e  il  servizio  rimanerato,  benché  in  apparenza  del  par- 
ticolare, è  in  realtà  di  tutti. 

Non  si  deve  tuttavia  credere  che  la  corrispettività  sia  concetto 
estraneo  alla  imposta. 

Come  lo  Stato  medesimo  ha  per  compito  e  fine  naturale  la  sicu- 
rezza e  il  benessere  comune,  cosi  eziandio  P  imposta.  Non  si  può 
prescindere  dall'  idea  de'  servigi  sociali  senza  distruggere  quella  dello 
Stato  e  della  imposta.  Quindi  il  dovere  sociale  non  esclude  la  cor- 
rispondenza dell'imposta  al  servizio,  ma  si  reciproca  con  esso.  L'er- 
rore sta  nel  concepire  tale  corrispondenza  singulatim  nel  contri- 
buente, anziché  nel  complesso  sociale,  e  nel  non  tener  conto  della 
base  anteriore  ed  etica  della  imposta  che  va  dinanzi  al  fine  e  ri- 
sultato suo.  Il  corrispettivo  della  protezione  sociale  ha  molta  im- 
portanza e  diviene  quasi  titolo  giustiflcatore  nell'imposta  sugli 
stranieri,  come  a  suo  luogo  si  vedrà. 

A  fondamento  dell'imposta  non  può  nemmeno  assumersi  un  di- 
ritto dello  Stato  sulle  ricchezze  private,  né  immediato,  né  mediato. 
Lo  stato  ha  obbligo  a  tutelar  la  ricchezza,  non  diritto  alcuno  sovra 
di  essa.  L'idea  d'un  dominio  eminente  dello  Stato  sulla  proprietà 
nazionale  é  antiquata,  e  fu  già  altrove  confutata  in  questo  libro. 
E  nemmeno  può  assumersi  il  concetto  medioevale  della  comenstM- 
lità  o  volontarietà  della  imposta. 

L'imposta  é  obbligo  giuridico  del  contribuente,  come  é  una  fa- 
coltà giuridica  nello  Stato.  È  essa  un'obbligazione  civile,  emanante 
dal  codice  civile  e  da  riferirsi  al  genere  di  quelle  contemplate  dal- 
l'articolo 1097  del  codice  stesso!  Vha  chi  lo  nega,  e  sostiene  l'ob- 
bligo dell'imposta  essere  affatto  politico,  determinato  dallo  statuto, 
da  leggi  speciali  e  da  regolarsi  solo  con  quelle.  La  legge  comune, 
dicono,  e  il  codice  non  sono  scritti  per  lo  Stato  in  quanto  persona 
pubblica,  e  se  il  nostro  non  contiene,  come  il  francese  (1),  una  frase 
espressa  che  lo  esprima,  ben  lo  fa  intendere,  quando  gli  articoli 
430  e  432,  trattando  dei  beni  in  ordine  allo  Stato,  parlano  dei  beni 
privati,  rinviandone,  per  i  pubblici,  alle  leggi  speciali  e  ai  rego- 
lamenti. Le  obbligazioni  derivanti  da  legge,  secondo  l'art.  1097, 
sono,  la  servitù,  la  tutela,  gli  alimenti  e  simili,  non  quella  di  pa- 
gare i  tributi  (2),  la  quale  é  consacrata  sol  nello  statuto  e  nelle 
leggi  speciali  dì  finanza. 

(1)  Cod.  fr.,  art.  537.  Trsu^habd. 

(2)  ManiklukI)  Lo  Stato  e  il  ood,  dv.,  1,  psg..  240. 
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Godeste  ragionameuto  rampolla  sa  quellMdea  di  assoluta  sepa- 
razione tra  il  diritto  pubblico  e  privato,  tra  la  persona  pabblìca 
e  la  persona  privata  dello  Stato,  che  fa  altrove  esaminata  e  com- 
battuta. (1)  l^on  è  vero  che  il  codice  civile  non  sia  applicabile  allo 
Stato  se  non  per  la  persona  privata  e  per  i  beni  privati.  Il  codice 
si  occupa  del  demanio  pubblico  e  non  già  solo  per  rinviarne  alle 
leggi  speciali,  ma  per  stabilirne  certi  diritti  essenziali,  come  la 
inalienabilità  e  la  imprescrittibilità;  e  se  rinvia  a  quelle  leggi  e 
a  quei  regolamenti,  lo  fa  circa  il  modo  e  la  forma,  come  ne  rinvia 
pure  pei  beni  privati  (art.  432).  Così  anche  per  le  obbligazioni  rela- 
tive alla  cosa  pubblica,  ci  può  essere  luogo  nell'art.  1097  del  codice 
civile,  e  c'è  davvero,  dacché  anche  tali  obbligazioni  emanano  da 
leggi,  e  non  già  solo  quelle  di  serviti!,  di  tutela  e  di  alimenti.  Dicasi 
poi  pur  poUtico  il  diritto  d'imposta,  che  veramente  è  tale  per  la 
causa  e  il  titolo;  questo  non  vieta  che  sia  pur  giuridico  e  civile. 
O  forse,  contrapponendosi  il  civile  al  politico,  si  confonde  il  di- 
ritto all' imposta,  che  è  veramente  proprio  e  singolare  dello  Stato, 
col  diritto  dell'imposta^  che,  fondata  per  legge,  diventa  un  diritto 
civile,  per  effetto,  per  forma,  per  fóro.  Ohe  se  anche  un  tal  diritto 
ha  singolarità  sue,  certo  è  che  le  sono  eccezioni.  Uscito  dalle  quali 
quel  diritto  rientra  in  quel  grande  diritto  civile,  e  si  governa  colle 
norme  del  diritto  comune  (2).  Questa  verità  si  farà  meglio  chiara 
a  suo  luogo. 

La  imposta  pertanto  è  una  prelevazione  sulla  ricchezza  nazio- 
nale, che  riveste  l'indole  di  un  obbligo  del  contribuente,  di  natura 
morale  e  giuridica.  È  giustificata  dunque  la  sua  generale  defini- 
zione: quota  di  valori  dovuta  allo  Stailo  per  sostenere  i  pubblici  co- 
richi.  Né  può  aggiungersi:  dovuta  da*  cittadini;  imperocché  può  esser 
dovuta  da  forestieri  in  ragione  di  cosa  posseduta  o  atti  compiuti 
nella  cerchia  dello  Stato  e  del  comune.  Piti  adeguata  nozione  e 
piti  particolari  caratteri  si  avranno  dalle  cognizioni  circa  i  soggetti 
attivi  e  passivi  della  imposta. 

Qui  basterà  ancora  osservare  come,  essendo  titolo  della  imposta 
la  stessa  socialità,  é  vieto  il  concetto  della  odiosità  della  tassa.  La 
imposta,  come  mezzo  sociale,  rappresenta  l'ordine,  la  giustizia,  l'o- 
nore della  patria  (3):  é  causa  favorevole;  Però  da  interpretarsi  stret- 

(1)  V.  sopra,  oap.  VU.  art.  1  e  cap.  XIV,  art.  2. 

(2)  V.  sopra,  loo.  oit. 

(3)  C.  C.  Torino,  7  febbraio  1866;  C.  C.  Koma,  11  febbraio  1878. 
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tamentè,  e  nel  dubbio  presumere  la  libertà,  restringere  le  esenzioni 
privilegiate,  per  l'articolo  4  delle  disposizioni  preliminari  del  codice, 
e  pel  principio  .di  Modestlno:  <  In  dubiis  quaestionUmSy  cantra  fiscum 
facile  respondendum  >  (1). 


Aet.  2.  —  Del  soggetto  attivo  délV  imposta. 

Soggetti  attivi  delle  imposte  sono  gli  enti  amministratfvi  anto- 
no^ni,  aventi  da  legge  diritto  a  levare  imposte.  iN'on  quindi  lo  Stato 
solamente^  ma  il  comune  e  la  provincia  e  quale  altra  che  sia  am- 
ministrazione organica  dello  Stato. 

U  sistema  di  accentramento  delle  imposte  nell'unico  ente  Stato, 
e  che  storicamente  non  si  avverò  mai,  è  condannato  da  giuristi  ed 
economisti,  sia  pel  principio  che  ogni  amministrazione  deve  in  sé 
avere  i  mezzi  sufficienti  della  sua  sussistenza  e  della  sua  vita,  sia 
per  i  danni  che  l'accentramento  recherebbe  nella  vita  locale. 

.  Né  solamente  a'  comuni  e  alle  Provincie  il  diritto  pubblico  at- 
tribuisce il  potere  d'imposizione,  ma  eziandio  ad  altre  amministra- 
zioni ed  altri  ènti  secondarli  che  la  legge  stessa  crea  o  riconosce 
per  scopi  parziali  di  pubblica  utilità,  come  sarebbero  le  camere  di 
commercio,  i  consigli  dell'ordine  degli  avvocati,  ì  consigli  di  disci- 
plina do'  procuratori,  ecc.  :  se  pure  tasse  di  vero  nome  possono-dirsi 
tali  contribuzioni,  che,  quantunque  obbligatorie  ed  QsigibiH  colle 
forme  fiscali,  sono  però  ristrette  ad  un  ceto  di  persone,  destinate 
a  sopperire  le  spese  di  una  gestione  di  comuni,  ma  particolari  in- 
teressi, nei  modi  e  limiti,  imposti  dalla  legge,  e  sotto  la  sorveglianza 
e  la  moderazione  dell'autorità  dello  Stato. 

Ciò  che  peraltro  lo  Statuto  e  le  leggi  neppure  allQ  Stato  e  alle 
altre  amministrazioni  pubbliche  connentono  si  è  la  cessioiie  o  de- 
legazione a  cittadini  o  enti  privati  del  diritto  di  levare  l' imposta. 
Oodesta  delegazione,  sia  a'  titolo  gratuito,  sia*  oneroso,  fu  permessa 
o  -tollerata  sotto  forme  dispotiche  di  governi  antichi,  e  si  vede  il 
difitto  di  esigere  certe  tasse  o  di  certi  monopolii  concesso  a  grandi 
famiglie  -  private,  a  vescovi,  a  luoghi  pii,  a  monasteri,  persino  a  con- 
.firaternite.  Ma  siffatto  genere  di  concessioni  è  rosolerà  giuridica- 
mente impossibile  sotto  i  regimi  x^ostituzionali  ed  anche  nelle  mo- 

(1)  Vedi  Mantbixini,  op.  o<<.,  I;  283  e  segg. 
Mbvcci:  InttUutioni  di  diriUo  amminittraUvo.  —  81. 
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narchie  temperate  degli  Stati  moderni,  n  diritto  d'imposta,  come 
auclie  il  monopolio^  vera  ed  essenziale  regalia,  non  pnò  esser  che 
diritto  politico  e  proprio  dello  Stato.  Le  cessioni  o  delegazioni  che 
se  ne  fossero  fatte  sotto  gli  antichi  governi,  sarebbero  nulle  al  pro- 
mulgar dello  statuto  e  all'andare  in  vigore  di  un  nuovo  sistema  di 
legislazione  quale  il  nostro  vigente.  Quistioni  son  nate,  ma  caddero, 
non  già  sulla  efficacii^  delle  concessioni  e  sulla  durata  giuridica  di 
simili  diritti,  ma  sulla  indennità  che  ne  spettasse  ai  possessori  verso 
lo  Stato  o  il  comune  a  cui  V  imposta  sarebbe  da  legge  attribuita.  £ 
fu  per  lo  più  deciso  che,  fermo  il  divieto  di  tassare  ai  cittadini  o 
agli  enti  privati,  fosse  dovuta  loro  non  indennità  pei  lucri  perduti 
del  diritto  abolito,  ma  restituzione  dei  capitali  pagati  o  di  altri  cor- 
rispettivi dati  per  conseguir  quel  diritto,  gratuita  restando  Pabo- 
lizione  per  le  concessioni  a  titolo  grazioso.  Ed  è  ragione:  perclft 
simili  concessioni  s' intendono  durar  quanto  duri  il  sistema  di  Stato 
e  di  leggi  che  lo  sostentano,  revocabile  sempre  per  disposizione  di 
legge  nuova  (1). 

Non  però  vietata  o  nulla  è  la  cessione  che  lo  Stato  o  il  co- 
mune facesse  della  rendita  a  ritrarsi  dalle  imposte  annuali,  ed  anzi 
permesso  e  indicato  talvolta  è  dalle  leggi  come  modo  di  sopperire 
a  spese  straordinarie  e  assicurare  e  soddisfare  a  debiti  necessari 
lo  stanziamento  nel  bilancio  di  tali  proventi  (2).  Al  modo  stesso 
che  in  diritto  civile  non  può,  puta,  P  usufruttuario  alienare  il  di- 
ritto, ma  sì  la  comodità,  pnò  Tamministrazione  fare  altrettanto. 
Ma  sarebbe  efScace  tale  questione,  se  i  proventi  fossero  neces- 
sari! e  destinati  a  pubblici  servizi  f  Negò  la  corte  di  cassazione  di 
Firenze,  invocando  pure  Tautorità  della  L.  3  C.  de  compeìis.  Ma 
Teccezione  distrugge  la  regola,  ripugna  ai  principii  del  diritto, 
come  altrove  dimostrammo,  e  qui  tanto  piti  che  precede  una  con- 
venzione (3). 

Lo  Stato,  il  comune,  la  provincia  hanno  diritto  di  tassare  nel 


(1)  V.  e.  A.  Roma,  16  marEO  1882,  oansa  Comnoe  di  Roma  e  LoDgo  ia  ma- 
teria di  franchigie,  e  C.  C.  Roma,  21  giagno  1883,  idem;  C.  A.  Roma,  4  aprile 
1882,  oansa  Ck>maDe  di.  Roma  e  Confraternita  dei  peeoiveodoll  in  materia  di  di- 
ritto di  tassare. 

(2)  V.  leggi  Bolla  cassa  depositi  e  prestiti,  legge  27  marzo  1871.  d.  131  ;  legge 
19  aprile  1873,  n.  759;  8  marzo  1874,  o.  1833;  27  maggio  1875,  n.  2779. 

(3)  C.  A.  Firenze,  12  marzo  1879,  nella  causa  dei  creditori  del  comune  di 
Firenze;  Mantbllini,  Lo  Staio,  ecc.,  I,  271.  Vedi  sopra,  pag.  186. 
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proprio  territorio.  La  giurisdizione  fiscale  è  circoscritta  a  questo, 

come  il  potere  di  far  leggi  o  regolamenti.  11  diritto  di  tassare  è 
essenzialmente  territoriale  come  la  sovranità.  E  siccome  l'azione  so- 
*ciale  dello  Stato  o  di  alt^a  sua  frazione  organica  s'estende  alle  per- 
sone che  vivono,  alle  cose  che  sono,  agli  atti  che'  si  fanno  ^  terri*> 
torio;  del  pari  la  giurisdizione  fiscale  si  estende  a  queste  tre  cate- 
gorie, ed  è,  com'ognì  altro  statuto,  personale,  reale,  mista  e  mede-  ^ 
simamente  appellasi  la  tassa  secondo  che  grava  le  persone,  le  cose, 
gli  atti.  Da  che  si  deriva  che  la  territorialità  della  tassa  non  è  con- 
cetto in  antitesi  alla  x>ers9nalità,  come  da  alcuni  impropriamente 
si  va  confondendo,  ma  gli  elementi  di  personalità  o  di  realità  sono 
subalterne  forme  di  territorialità  e  sopra  di  questa  come  genelrico 
fondamento  si  poggiano. 

Quali  siano  i  confini  del  territorio  sui  quali  si  dispiega  il  potere 
fiscale,  si  deve  desumere,  in  quanto  agli  Stati,  da'  trattati,  da  con- 
fini naturali  e  geografici  e  dal  possesso;  in  quanto  a'  comuni,  dalle 
leggi  o  decreti-  pubblici  che  determinano  le  circoscrizioni  dei  ter- 
ritori comunali  o  provinciali  f  in  caso  diverso  dalle  consuetudini 
e  dai-  possessi. 

Né  solamente  l'amministrazione  pubblica  come  soggetto  attivo 
tassante  deve  esser  considerata  in  ordine'  alla  sua  circoscrizione 
materialfj  ma  nella  sua  circoscrizione  formale»  Sonovi  nello  Stato 
medesimo  varie  amministrazioni  con  ufiici  e  scopi  distinti  e  con 
diritto 'd'imposte  autonomo,  onde  son  considerate  come  tante  sepa- 
rate giurisdizioni  fiscali,  da  non  confondersi  tra  loro.  Hanno  entità 
distinta  non  giuridicamente,  ma  amministrativamente.  Importa  però 
conseguenze  giuridiche  la  loro  separazione,  puta  il  non  potersi  il 
debito  di  tasse  verso  un'amministrazione  compensare  col  credito 
che  il  contribuente  abbia  verso  altra  amministrazione  dello  Stato, 
p.  e.  il  demanio,  il  che  ha  sua  ragione  e  non  è  di  recente  diritto, 
trovandosi  scritto  aUa  "L.  1  G.  de  con^pensr.  «  Senatus  censuit  et  saspe 
rescriptum'  est  compensationi  in  causa  fiscali  ita  demum  locum  esse  si 
eadem  statio  quid  debeat  quas  petit  atque  hoc  juris  propter  eonfusio- 
ìiem  diversorum  officiorum  tenadter  servandum  est  >  (1). 


(1)  C,  C.  Roma,  11  noTembre  1878.  —  Presso  Mantbixini,  Stato  e  codice,  I,  462. 
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,  Abt.  3.  —  Soggetto  paseivo  della  imposta. 

Be^e,  dalle  cose  dette  circa  il  soggetto  attivo  che  è  rammini- 
atrazione  pabblica  del  territorip  in  cui  esistono  gli  enti  tassati,  che 
il  soggetto  passivo  è  triplice,  cioè:  persone,  cose,  atti.  Poco  è  a 
dtrf^  degli  atti.  Benché  questi  non  possano  considerarsi  come  sepa- 
rati dalla  persona  e  noq  possano  essere  nemmeno  pegno  della  im- 
prmta  come  lo  sono  le  cose;  tuttavia  debbono  considerarsi  come  sub- 
bia tto  di  qaelle  tasse  che  alle  persone  sMmpongono  in  ragione  di 
certi  atti,  come  il  registro  in  parte,  il  bollo,  le  tasse  giadiziarie,  le 
scolastiche,  ecc.  Imperocché  come  si  determinerebbe  la  competenza 
i3 brille  per  l'imposta  soiratto,  senza  considerare  Patto  stesso  com- 
piuto nello  Stato  come  sabbietto  passivo  dell'imposta,  sottoposto 
alla  sua  sovranità  territoriale  f 

Veniamo  alle  persone  e  alle  cose. 

^ou  v'ha  imposta  che  non  gravi  sopra  una  persona  e  non  si 
rift'riBca  ad  una  ricchezza.  Pertanto  ogni  imposta  si  può,  in  largo 
senso,  dire  personiale  e-  reale.  Ma  si  dice  gravfCta  la  persoua  e  per- 
soHfkle  la  tassa  quando  essa  è  imposta  alla  persona  indipendente- 
mente da  nna  ricchezza  certa  e  determinata,  reale  quando  s'indi- 
rizza alla  ricchezza  medesima,  e  alla  persona  in  quanto  possessore 
di  essa. 

Infatti  il  rapporto  della  tassa  aUa  ricchezza  (base)  può  esser  ' 
di  vario  genere.  La  base  ricchezza  può  essere  astratta  e  generica, 
p,  es.  nella  capitolazione.  Può  essere  come  di  semplice  presunzione 
o  81  u toma  della  ricchezza,  p.  es.:  focolare,  domestici,  cani,  cavalli, 
Tt>tttire,  bollo,  valor  locativo,  porte  e  finestre.  Può  anche  essere 
nit  rapporto  di  base  certa  e  concretaj  della  quale  la  tassa  sia  una 
Ttìra  e  propria  parte  aliquota,  e,  in  pari  tempo,  di  pegno  e  garan- 
zia sulla  cosa  stessa:  terreni,  fabbHcati,  redditi  industriali,  dazi 
di  tonfine  o  di  consumo.  Le  imposte  della  prima  specie  sono  le 
>^olc  che  dir  si  possano  strettamente  personali;  quelle  delle  altre 
due  sono  tutte  reali,  in  quanto  hanno  una  base  reale,  sìntoma,  o 
realità,  a  .cui  si  appoggiano.  La  realitày  a  così  dire,  che  sfuma  nella 
prima  categoria,  gradatamente  ascende  nelle  altre.  Ma  se  però,  ad 
eri-('zione  delle  prime, 4;utte  le  tasse,  possono  dirsi,  in  questo  senso, 
reali  ;  non   potrebbero  del  pari  chiamarsi  diritti  realij  cioè  eonsi- 
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•  derarsi  aver  per  snbbiettó  vero  passivo  la  cosa,  se  non  quelle  che 
hanno  nna  base  vera,  certa,  concreta,  cioè  che  rappresentano  una 
data  aliquota  di  cosa  mobile  o  immobile  e  determinata:  ì  terreni,, 
i  fabbricati,  la  vigesitna  haerediiatunij  ì  dazii  e  quante  altre. por- 
tano pegno  o  diritto  sulla  cosa.  La  stessa  tassa  sui  redditi  indu- 
striali, perchè  indeterminata,  non  è  diritto  reale,  e  segue  piutto- 
sto la  natura  delle  personali,  perocché  anche  in  fotto  di  tasse  le 
cose  mobili  seguono  meglio  la  persona.  Ma  di  questo  altrove. 

La  imposta  iquindi,  benché  in  un  certo  senso  è  personale  e  reale 
sempre,  varia  nel  contemperamento  di  tali  elementi.  È  personale 
assolutamente  quando  è  imposta  alle  persone  senza  certa  e  vera  rela- 
zione alla  ricchezza,  tanto  da  sembrare  assisa  esclusivamente  sulla 
sola  sua  qualità  di  cittadino  :  personale  relativamente  quando  è  impo- 
sta aUa  persona  principalmente  con  rispetto  alla  ricchezza  come 
misura  delia  «uà  forza  tributaria;  reale^  quando  prevale  Felemento 
della  cosa  certa  e  concreta  in  modo  da-  divenir  base  e  pegno  del- 
l'imposta e  la  persona  è  riguardata  solo  in  quanto  possessore  della 
cosa  ipedesima  (terreni,  fabbricati,  dazii). 

Le  tasse  eminentemente  reali  nel  senso  giuridico,  son  quelle 
aventi  base  concreta  e  immobiliare,  fondiaria  e  sui  fabbricati.  Le 
quali  benché  si  paghino  sul  reddito  e  col  reddito,  e  benché  si  perr 
seguano  anche  con  azione  personale  {ex  legé)  verso  il  contribuente . 
designato  dalla  légge  anche  perduto  il  possesso  del  fondo  (1),  sono 
veri  pesi  inerenti  al  fondo  gravato  dalla  tassa  (2),  di  que'  pesi  reali 
di  cui  Labeone  dice  :  possessores  propter  rem  conveniri  (3),  e  che  pas- 
sano col  fondo  stesso  ne'  terzi  (4),  onde  il  fondo  stesso  apparisce 
debitore,  secondo  la  energica  espressione  degl'imperatori  Antonino 
e  Vero  alla  L.  7,  D.  de  vectig.:  Imperatores  Antoninus  et  Verus 
rescripserunt  in  vectigalibus  ipsa  praedia  non  personas  conveniri  », 
e  la  leg.  3,  0.  de  ann,  et  trib.  :  <  Indictiones  non  personis  sed  rèbus 
indici  solent  ».  Onde  segue  che,  non  liberata  la  persona  del  debi- 
tore originario,  cioè  "di  colui  che  era  possessore  del  fondo,  al  mo- 
mento della  scadenza,  il  successore  però  che  vi  succede  <  etiam 
praeteriti  temporis  veetigal  solvere  debere  »  (ivi).  Di  che  è  conseguenza 


-  (1)  Pbrbz,  Ad  eod,  de  inaici.,  n.  58. 
(2)  Fabr.,  Ad  L.  27,  %  3,  De  iiw/.,  e  Ub.  10,  tìt.  16. 

(S)  L.  6,  «  2»  ^  '«^*  ^^• 

(4J  L.  4.  ood.,  tlt.  17;  L.  414,  ff.  D«  r#e<. 
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elle,  ce'  rapporti  tra  gli  areuti  diritta  sulla  cosa,  rnsttfrnttnario. 
p*  e,,  e  rutìliTSta,  cioè  il  posseBBore  e  proprietario  dei  frutti   stti 
eguali  gi  deve  pagare  T  imposta  è  tenuto  e  pagare  i  tribati  anclie 
dd  tempo  ebe  nou  ha  posseduto  (1),  salvo  ne  risalti  diversamente 
dal    titolo  tìia  di    legato^  6ia  di  convenzione  (2),  e  salvo   il    caso 
dMnguQieìenza  dì    frutti,   dove   il   proprietario   è   tenuto   in   ^ubai- 
^  dium  (3)*  Ma  ne'  rapporti  col  fisco  sì  dee  ritenere  che  razione  per- 
♦  sonale  competagli  contro  il  proprietario,  o,  nel  caso  di  proprietjl 
gravaci  contro  Ftisufrattiiario  che  teneva  e  godeva  il  fondo  al  mo- 
mento deUa  indetta  tassa;  però  razione  reale  siagli  sempre  salva 
contro  ogni  possessore  a  qualunque  titolo,  sìa  di  proprietà,  sia  di 
•     nsnfrntto  ritenga  il  fondo,  sìa  pure  per  tril>uti  scaduti  anterior- 
mente  al  suo  possesso  {^),  checché  sia  de'  rapporti  terxi  (5)  e  salvo 
le  prescrizioni. 

Sia  codesto  diritto  reale  è  esso  principale  od  accessorio!  È  nn 
diritto  per  sé  stante  o  una  semplice  garanzia!  Per  diritto  romano 
non  ci  par  dubbia  la  prima  sentenssa.  Per  diritto  civile  moderno 
si  potrebbe  dubitarne.  I  pesi  reali  sono  classificati  nel  codìoe  civiloj 
e  soggetti  alla  forma  necessaria  della  pubblicità  per  la  iscrizione 
o  traBcrizione.  Il  codice  civile  non  parla  del  tributa  fondiario  se 
non  come  di  un  privilegio,  doè  di  garanzia  privilegiata  limilat^  a 
un  tempo  determinato  (art.  1057,  1902)  che  dal  fondo  gravato  di 
imposta  si  estende  però  ad  altri  Bituott  nel  territorio  del  comune  in 
cui  il  tributo  si  riscuote  pel  tributo  fondiario  (art*  1902),  e  alla 
generalità  dei  mobìli  per  gli  altri  tributi  diretti  (art.  1957).  Quanto 
alle  leggi  spicciali,  pei  tributi  del  registro  ed  altri  indiretti,  il  di- 
ritto è  determinato  sull'immobile  che  ne  fu  l'oggetto,  ma  è  pri* 
vilegio  e  non  diritto  reale,  e  cede  ai  diritti  anteriormente  quesiti 
(art.  19€2,  al.  2). 


(1)  FUi.O-i  Z>a  jur^  emphift.  qu*  3t  L.  13>  ff.  De  imp^  tn  rem.  dot»  /d^l/e  Li  X 
Cod.  De  annmi*  ti  trib.  ;  L.  28,  iL  De  ^$uf.  %.  ;  L.  2L  $  3  e  h.  52,  %  De  uet^f, 

(2)  CASirr.U),  De  usufr.,  cap,  LVI,  a.  18* 

(3)  Pkrez^  locj.  cit,y  L.  QuaerQ^  flf.  De  utuf,  hff^]  ^fci^fpRtf^t  i-  L,  Si  p^n- 
denist  $  Si  yiffc^T  ^'.  De  usuf,  ;  Bart.|  »d  L.  Hié  eerbiif  ^  idem^  C  £>«  Itg*  S^\ 
—  Mantellina  I,  263.  _       ^      •  • 

(i)  L.  42,  fi:   De  paeU 

(5)  L.  52|  À.  De  paci.  \  d^H'antlorfìsI^  ut  ^ribuia  praedii  dehitcr  pmtétreU  — 
ZmoutHt  Ì>#  Jur*  majtit,,  Uh.  II,  oap.  lU,  De  raL  H  moé,  e&lU0Ì. 
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Ora  il  privilegio  è  incouciliabile  collo  jm  in  re,  perchè  equivar- 
rebbe a  una  garanzia  in  re  propria.  Né  le  leggi  43peciali  modifi- 
cano questo  concetto  in  alcun  modo.  L'idea  d^un  diritto  fiscale  dello 
Stato  sulla  sostanza  della  cosa  ci  pare  che  ne  ricondurrebbe  a  quella 
di  un  dominio  eminente  e  universale. 

Dei  tributi  su  cose  mobili,  come  tasse  mobiliari^  dazii  di  con- 
sumo, si  deve  ritenere  altrettanto.  La  confisca  {in  commissum  ca- 
dere) per  mancata  denuncia  o  mancato  pagamento,  benché  sanzione* 
accessoria  per  la  contravvenzione,  presupponeva  necessariamente 
un  diritto  reale  che  non  ^ra  di  semplice  pegno,  dacché  escludeva 
ogni  altro  diritto  sia  di  proprietà,  .sia  d'altro,  addicendo  la  cosa 
interamei;ite  allo  Stato.  In  diritto  moderno  il  codice  civile  (art.  1958, 
n.  1)  e  le  leggi  daziarie  (1),  danno  all^ammiuistrazìone  un  privi- 
legio sulle  cose  mobili  colpite  dalle  tasse  di  registro,  dogana,  e  da 
ogni  altro  tributo .  indiretto.  Ma  questo  non  esclude  una  azione 
principale  contro  il  possessore,  l' introduttore,  lo  spacciatore  della 
merce,  sia  o  no  proprietario.  Ma  il  privilegio  é  sempre  di  semplice 
pegno  perché  o  si  paghi  la  tassa  o  l'amministrazione  venda  il 
pegno. 

Quali  sono  le  persone,  soggetto  passivo  della  imposta?  Pel  prin- 
cipio della  territorialità,  tutte  quelle  che  al  territorio  dello  Stato 
appartengono.  Ma  il  vincolo  di  appartenenza  (gelegenheit}  può  es- 
sere vario:  la  cittadinanza,  l'incoiato,  la  semplice  dimora.  E  qui 
convien  guardare  alle  specie  suddivisate  dell'imposta.  Della  im- 
posta puramente  personale,  son  soggetti  passivi  i  cittadini.  Il  solo 
vincolo  della  sudditanza  o  della  cittadinanza  basta  ad  assoggettare 
la  persona  al  potere  fiscale  dello  Stato,  come  ad  ogni  altro  potere 
od  obbligo  civico,  puta  il  servizio  militare,  abbia  essa  o  non  abbia 
sua  dimora  nello  Stato  stesso.  E  qui  ricorreranno  le  regole  del 
codice  civile  sulla  cittadinanza,  in  ordine  alle  tasse  di  Stalo,  e  la 
teoria  del  domicilio  civico  in  quanto  alle  tasse  comunali  o  provin- . 
ciali  (2).  Le  leggi  speciali  e  i  regolamenti  sulle  tasse  di  questo 
genere,,  rarissime  del  resto,  stabiliranno  se  si  richieda  il  domicilio 
d'orione,  o  basti  quello  formalmente  o  di  fatto  acquistato.  iN'el 
silenzio  delle  leggi  e  dei  regolamenti,  si  dovrà  indagare  colla  teoria 


(1)  L.  3  Inglio  1864,  art.  11. 

(2). Legge  Bulla  benefloenfla,  10  nor.  1889,  n.  6535;  17  luglio  1890,  o.  6972. 


472  Parte  prifna  o  gmera}e 

della  cittadinanza  e  del  domicilio  e  dell'  incolato  civico,  Papparte- 
neiiza  della  persona  allo  Stato  o  al  comune  per  inferirne  il  sno 
obbligo  di  pagare  l'imposta.  Lo  straniero  non  può  essere  assog- 
gettato a  tasse  personali  pnre^  sinché  dimora  fuori  del  territorio 
nazionale^  come  paò  essere  il  cittadino.  Ma  vi  può  soggiacere  colla 
dimora  nello  Stato,  nei  limiti  della  dimora  stessaY  Sarebbe  consi- 
derato come  abaso  del  potere  fiscale  il  gravare  la  sempL'ce  fugace 
dimora,  alla  quale  dee  corrispondere  solo  la  gratuita  protezione, 
che  è  dovere  di  ospitalità  e  di  cortesia  intemazionale,  e  non  sa- 
rebbe giusto  colpire  lo  straniero  con  tasse  puramente  personali, 
indirizzate  cioè  alla  persona,  precision  fatta  da  qualunque  ricchezza 
determinata,  o  da  qualunque  sintoma  di  ricchezza  che  vi  possieda 
e  che  sia  suscettibile  di  protezione  legale. 

I  cittadini  o  gli  appartenenti  soggiacciono  di  per  so  al  potere 
fiscale  dello  Stato  e  quindi  a  quella  imposta  che  colpisce  la  mera 
persona,  in  quanto  tale.  Ma  soggiacciono  nello  stesso  modo  alle 
altre  tasse,  cioè  aUe  reali  Y  E  si  deve  rispondere  che  essi  non  sog- 
giacciono alle  tassi  reaJi  se  non  in  quanto  è  compresa  nella  giu- 
risdizione fiscale  la  hascy  cioè  la  cosa,  che  è  indizio  o  i^rova  o  so- 
stanza della  ricchezza  tassata,  come  a  dire  la  casa,  le-vetture,  gli 
stabili,  le  industrie,  gV  immobili  nella  tassa  di  registro,  nelle  suc- 
cessioni aperte  all'estero  (1).  Il  che  deriva  dal  principio  della  ter- 
ritorialità del  diritto  fiscale. 

Ma  per  eccezione  a  tal  principio  e  i>er.  l'altra  finzione  giurìdica 
che  mobilia  sequuntur  personam  si  ammette  ehe  il  cittadino  sotto- 
stia al  potere  fiscale  del  suo  Stato  anche  per  la  sua  ricchezza 
mobiliare,  ovunque  da  lui  posseduta,  e  cosi,  puta,  per  la  rendita 
estera  (2),  per  le  industrie  esercitate  e  per  le  successioni  aperte 
all'estero.  '  Ma  questo  principio  deve  avere  il  suo  limite  e  il  suo  cri- 
terio correttivo  nella  ragione  della  protezione  giuridica  e  non  deve 
essere  esteso  al  di  là  di  quella  qualità  di  mobili  che  costituisce 
come  una  sfera  delle  persone,  né  applicato  ad  ogni  ricchezza  mobi- 
liare, avendo  questa  raggiunto  oggi  una  sì  grande  e  straordinaria 
importanza  da  non  essere  il  tributo  mobiliare  sostenibile  se  non  in 


(1)  Legge  1874  sul  registro. 

(2)  C.  V.  Roma,  25  geoDaio  1877,  ColoDDa;  31  dioembre  1877,  25  gingoo  e 
11  luglio  1878,  Moreschi.  Pel  registro,  t.  la  legge  deT  1874,  art.  74. 


Imposta  473 

virtù  della  immediata  protezione  delle  leggi  e  del  governo  degli 
Stati  in  cui  si  prodace  (1). 

E  8ì  nelle  une  che  nelle  altre  imposte  i  cittadini  debbono  trat- 
tarsi alla  pari.  L'eguaglianza  civica  in  fatto  di  càrichi  pubblici  è 
conseguenza  necessaria  della  loro  eguaglianza  naturale.  Oome  non 
si  può  essere  più  o  meno  cittadini  d'uno  Stato,  non  si  può  essere 
più  0  meno. gravati  d'imposta.  E  siccome  l'eguaglianza  di  un  peso 
non  si  concepisce  se  non  in  ragione  delle  forze  che  si  hanno  per 
sostenerlo,  la  eguaglianza  di  carichi  importa  neoessariamente.  pro- 
porzionalità cogli  averi. 

£)  questo  un  principio  fondamentale  del  regime  tributario.  Ogni 
esenzione  di  persone,  di  caste,  di  ceti,  come  già  un  tempo  dei  chie- 
rici, dei  nobili,  sono  immunità  e  privilegi  condannati  dalle  leggi 
e  dalla  ragione  del  diritto.  E  così  sarebbe  del  pari  ogni  disugua- 
glianza del  carico.  Senonchè  questa,  bandita  in  principio,  ritoma 
in  fatto  nelle  confusioni,  nei  raddoppiamenti  delle  imposte,  nelle 
sperequoiziani  degli  assetti,  nelle  disparità  dei  catasti,  e  stimola, 
OiT^  più  che  mai,  gli  animi  un  bisogno  incessante  di  giustizia  nella 
finanza,  come  di  giustizia  nell'amministrazione. 

Lo  straniero  non  soggiace  che  alle  imposte  reali.  E  alle  immo- 
biliari esso  soggiace  indubbiamente  come  il  cittadino.  Quid  delle 
reali  mobiliari!  In  prima  si  debbono  allo  straniero  i  riguardi  della 
cortesia  tra  popoli,  onde  si  usa,  i>er  esempio,  dare  ad  esso,  allor- 
quando entra  nel  territorio  dello  Stato,  un  tempo  di  vacanza  da 
certe  tasse  specialmente  municipali  che  gravano  i  suoi  effetti,  i . 
suoi  domestici,  gli  animali  addetti  a  suo  servigio.  Quid  dei  mobili 
e  dei  redditi  mobiliari Y  II  principio:  mobilia  sequuntur  personam 
condurrebbe  a  dir  no.  Ma  limitato  come  si  è  detto  sopra  per  i  cit- 
tadini riesce  alla  contraria  conseguenza.  I  redditi  degli  stranieri 
che  si  producono  nello  Stato  sono  tassati.  Ma  può  lo  straniero  es- 
sere tassato  per  cose  o  atti  siano  pur  esistenti  o  compiuti  nel  ter- 
ritorio nazionale,  ma  che  non  sono  ricchezza,  bensì  solo  indizio  o 
presunzione  di  essat  Tanto  non  vale  tassare  direttamente  la  per- 
sona f  E  in  verità  simili  imposizioni  non  si  giustificano  se  non  in 
quanto  la  presenza  delle  cose  o  atti  tassati  nel  nostro  territorio 
può  importare  una  protezione  giuridica  dei  medesimi,  di  guisa  che 
non  sono,  come  pel  cittadino,  considerati  essi  atti  e  cose  qual  puro 

(1)  Vedi  Leggi  $ulla  rioehegga  fMbiU, 
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indizio  di  ricchezza,  ma  invece  quali  enti  siiacettibili  di  protezione 
giuridica  e  in  rimunerazione  dei  servigi  sociali.  La  legge  positiva 
però  non  fa  sempre  questa  distinzione:  non  distingue  cioè  la  base 
indiziaria  dalla  effettiva. 

Tra  le  persone  straniere  vanno  compresi  anche  gV  istituti  o  corpi 
morali.  Diconsi  stranieri  gli  enti  morali  non  tanto  quando  siano 
fondati  nello  Stato  a  cura  o  spese  di  persone  stranierCi  quanto  al- 
lorché sono  o  composti  di  stranieri,  o  a  beneficio  od  uso  di  stra- 
nieri. Ma  questo  è  modo  volgare  di  dire  o  concepire.  Un  ente,  i 
cui  elementi  o  il  cui  patrimonio  o  il  cui  scopo  vivono,  sono  o  ai 
effettuano  stabilmente  sul  territorio  nazionale,  soggiace  necessa- 
riamente alla  legge  territoriale,  opperò  non  è  giuridicamente  stra- 
niero, massime  per  gli  effetti  del  diritto  pubblico.  Sono  quindi  veri 
subbietti  passivi  d'imposta,  e  non  solo  per  le  tasse  reali  d'ogni  ma- 
niera, ma  eziandio  per  le  personali  in  quanto  possano  convenire  a 
persona  morale.  Sono  eccettuate^  per  diritto  delle  genti,  le  persone 
come  i  beni  dei  rappresentanti  di  potenze  estere,  come  lo  sono,  per 
ragione  di  convenienza  politica  o  per  diritto  positivo,  i  beni  ap- 
partenenti a  demanii  esteri,  o  anche  a  stabilimenti  che  si  consi- 
derano attinenti  ai  governi  stranieri,  come  altrei^  gli  agenti  'di- 
plomatici (1). 

Stabiliti  una  volta  dalla  legge  i  soggetti  passivi  della  tassa,  pos- 
sono essi  essere  mutati  con  patti  privati  f  È  eUa  valida  la  conven- 
zione colla  quale  il  creditore  intende  riversare  sul  debitore  il  peso 
di  pagare  la  tassa  mobiliare,  o  il  proprietario  sull'affittuario  la 
fondiariaf  E  parrebbe  non  essere  pel  principio  che:  pactis  priva- 
torum  f Orman  juris  fiscalis  convelli  non  placuit  :  L.  42,  ff!.  de  pad. 
Ma  l'argomento  perde  la  sua  importanza,  distinguendo  nella  im- 
posta il  diritto  e  l'interesse  pubblico  dal  privato.  Certamente  inef- 
ficace sarebbe  il  patto  che  tendesse  a  sostituire  un  debitore  della 
tassa  all'altro  ne'  rapporti  del  fisco.  Oome  inefficace  sarebbe  quello 
che  tendesse  a  sottrarre  al  fisco  la  materia  della  tassa,  puta  che 
stabilisse  la  tassa  doversi  pagare  da  quello  dei  contraenti  che  desse 

(1)  Gons.  di  Stato,  4  IngUo  1874;  12  febb.  1875;  4  IngUo  1878;  28  noTembre 
1878  ;  Legge  13  settembre  1874,  art.  7  e  segg.  ;  Legge  sulle  opere  pie,  8  agosto 
1862,  art.  8,  e  R.  D.  1©  die.  1870,  n.  6070;  R.  D.  19  gingoo  1873,  o.  403.  Per 
le  leggi  di  soppressiooe  Tale  la  legge  territoriale.  Leggi  1866  e  1877  sogli  eol^ 
eoolesiastioi.  Legge  1873,  item,  art.  23  e  segg.  Diverso  è  il  caso  di  ente  sta- 
Diero  possidente  oeUo  Stato.  V.  DicioOr  Fagivici,  t.  Corporati.  roligioM,  n,  65. 
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occasione  a  rivelare  l'atto  soggetto  a  registrazione  (1).  Ma,  salva 
al  fisco  la  imposta  e  fermi  i  suoi  debitori,  non  è  illecito  né  in- 
giusto il  patto  che  ne  rovescia  il  peso  da  uno  ad  altro  contraente,* 
risolvendosi  questo  peso  in  un  aggravamento  di  corrispettività  o 
d'interesse  a  danno  dell'un  di  essi,  ove  la  privata  convenzione  è 
libera  ed  arbitra.  Si  è  obbiettato  che,  aumentandosi  allora  l'inte- 
resse, cresce  la  materia  tassabile,  e  con  es^o  la  tassa,  onde  il  bi- 
sogno di  un  patto  che  anche  di  questo  aumento  aggravi  il  debi- 
tore,  è  così  in  infinito.  Ma  si  è  risposto  esser  questa  logica  troppo 
sottile  che  s'abbia  l'esonerazioue  dalle  tasse  a  considerare  come 
un  aumento  d' interesse  e  pigliarvi  un  soprappiù  di  tassa.  La  giu- 
risprudenza prevalente  è  per  questa  opinione  (2).  Alla  guisa  stessa 
che  fu  riconosciuto  valido  il  patto  contro  il  corso  forzoso,  in  quanto 
eludere  non  potesse  l'obbligo  di  ricevere  la  carta-moneta,  ma  re- 
casse l'obbligo  di  pagare  la  differenza  di  essa  dall^oro,  o  recasse 
sanzioni  di  risoluzione  di  contratto,  e  simili  (3). 

Una  subalterna  quistione  nacque  a  vedere  se  bastasse  a  pro- 
durre la  esonerazione  del  creditore  il  patto  generico  che  l'interesse 
convenuto  andasse  esente  da  ogni  tassa,  e,  più  particolarmente^  se 
giovasse  a  questo  effetto  un  simile  patto  stipulato  anteriormente 
alla  legge  che  stanziò  la  imposta.  Quistione  di  pura  interpretazione 
della  volontà  dei  contraenti,  risoluta  anch'essa,  per  lo  piti,  in  fa- 
vore del  creditore  (4).* 

Diciamo  ora  più  particolarmente  delle  cose  come  soggetto  pas- 
sivo o  base  delle  imposte.  È.subbietto  e  base  d'imposta  per  lo  Stato 
ogni  ricchezza,  che  abbia  sede  o  si  produca  nel  suo  territorio  ed 
ogni  ricchezza  mobiliare,  che,  ovunque  situata,  possa  considerarsi 

(1)  Legge  clt.  sul  registro,  art.  102,  oomb.  ooU'art.  12  disp.  prel.  cod.  oìt. 

(2)  C.  C.  Napoli,  9  febbraio  1878,  Diana  e  Capato;  C.  C.  Torino,  26  loglio 
1878,  Bel^aQie  e  Trivigliano.  —  Mantellini,  loo.  cit.,  pag.  268;  Conira,  C.  C. 
Sòma,  19  dicembre  1871;  C.  Firenze  1873;  C.  Trani  (Annali,  V,  2,  4829  e 
VI,  n,  239). 

(8)  V.  nel  Foro,  itah,  anno  1877,  pag.  1212. 

(4)  Trib.  Roma,  18  gennaio  1876  Foro  itaL,  1876,  pag.  183);  C.  C.  Torino 
18  magglb  1870  (Annali,  TV,  278);  C.  C.  Firenze,  26  maggio  1875  (Annali,  IX, 
374);  C.  C.  Torino,  2  marzo  1877  (Annali,  XI,  170);  C.  C.  Roma,  25  aprUe 
1877  (Foro  iial.,  1877,  1160). 

Vedi  Monografie  snUa  questione  del  Januzzi,  del  Mancini,  del  Giorgi.  Vedi  1 
Comenti  del  Giovanbixi  e  del  Quarta  alla  Tassa  di  ricchezza  inoì>ile,e  il  Pesca- 
tore, Logica,  oap.  34.  Vedi  tuttavia  la  rifoxma  del  1895  detta  l'emendamento 
Antonslu. 


476  .   Parte  prima  o  generale 

come  accessoria  alla  persona  del  cittadino.  Ma  la  ricchezza  paò 
considerarsi  base  dMmposta  in  modi  svariati.  V'hanno  distinzioni 
formali  della  base-  e  distinzioni  di  contenuto. 

La  prima  distinzione  formale  è  tra  capitale  e  reddito.  Capitale 
è  ogni  cosa  lutile  destinata  alla  produzione.  Reddito  è  il  prodotto 
stesso  atile  che  se  ne  ritrae  per  essere  consumato  nei  bisogni  della 
vita.  Quale  delle  due  categorie  dev'essere  presa  a  base  d'imposta! 
Questione  economica  che  ha  varie  soluzioni,  di  cui  la  prevalente 
è  quella  del  reddito^  perchè  più  solida,  meno  nociva  alla  prodn- 
zione,  più  giusta  e  proporzionale  alla  capacità  di  contribuzione. 

La  giustizia  amministrativa,  quando  lo  consenta  la  natura  del- 
l'imposta,  preferisce  la  tassa  sul  reddito,  perchè  questa  sola  rap- 
presenta la  vera  ed  efficace  ricchezza,  e  perchè  la  tassa  sul  capi* 
tale,  sia  pure  determinata  secondo  il  suo  valore  venale,  si  riduce 
a  tassa  sopra  un  reddito  medio  o  legale  capitalizzato. 

Dall'essere  il  reddito  la  base  dell'imposta  segue  la  esenzione  dei 
fondi  nazionali,  provinciali,  comunali  di  uso  pubblico,  perchè  im- 
produttivi di  rendita,  e  segue  in  genere  la  naturale  esenzione  dei 
capitali  improduttivi,  come  le  suppellettili,  i  fabbricati  per  loro 
natura  non  utilizzabili,  p.  e»,  giardini  e  simili,  tranneché  possan 
essere  tassati  quali  argomenti  e  indizii  di  ricchezza,  come  anche 
i  consumi  e  le  spese,  e  tranneché  siano  destinati  ad  uso  o  godi- 
mento personale  che  possa  agguagliarsi  a  risparmio  di  spe§e,  e  rap- 
presentino un  valore  venale.  • 

Le  tasse  sul  reddito  debbono  essere  &ul  reddito  netto:  principio 
che  alcuni  fondano  nel  concetto  stesso  della  imposta  che  dev'es- 
sere sul  risparmio^  concetto  però  vago  e  disputabile,  perchè  la  tassa 
è  una  compartecipazione  dello  Stato  alla  rendita  privata,  indipen- 
dente dell'idea  del  superfluo.  Il  senso  giuridico  di  questa  parola  è 
diverso  alquanto  dell'economico  ed  è  più  largo  di  esso.  La  rendita 
netta  è  il  beneficio  del  proprietario  dovuto  alle  superiorità  della 
forza  produttiva  naturale  del  suo  fondo  in  confronto  agli  altri  fondi. 
U  reddito  netto  fiscale  è  invece  ogni  prodotto,  levata  la  sola  spesa 
di  produzione  e  le  annualità  passive  certe  (1)  inerenti  alla  proda- 
zione stessa,  e  nemmeno  gli  interessi  del  capitale  mobile  impiega- 
tovi: molto  meno  le  spese  pel  mantenimento  del  produttore,  persona 

(1)  Legge  24  agosto  1877,  o.  4021,  art  31  ;  C.  C.  Roma,  23  Giugno  1878/— 
MAimxLiNi.  op.  clt.,  I,  812. 
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0  ente,  e  deUa  sna  famiglia  (1),  e  così  a  pari  le  spese  che  si  erogano 
nello  adempimento  degli  scopi  dell'ente,  siano  pur  di  beneficenza 
0  di  altra  pubblica  utilità. 

Bi  debbono  pertanto  o  no  detrarre  dai  redditi  le  passività,  i  de* 
bitit  Obi  nega  dice  che  la  protezione  legale,  che  è  il  titolo  delle 
tasse,  è  tanto  pe'  redditi  netti  che  pe'  lordi.  Il  che  è  un  sofisma, 
fondato  sul  falso  supposto  di  esser  la  tassa  il  corrispettivo  delle 
protezioni  sociali  e  lo  Stato  una  società  d'assicurazione.  La.  tassa 
dev'essere  proporzionale  all'avere,  e  il  debito  non  è  avere.  Al  che 
si  aggiunga  che  sulla  somma  del  debito  v'è  già  un  contribuente 
che  paga  imposta,  ed  è  il  creditore.  Tuttavia  nelle  contribuzioni 
*  dirette  non  s'accorda  il  diffalco  dei  debiti  né  ipotecari  sui  fondi, 
né  chirografari  sui  capitali  mobili,  per  ragione  di  possibilità  e  di 
sicurezza  finanziaria,  e  sulla  considerazione  che  il  contribuente  può 
sempre  liberarsene  pagandoli.  Si  ammettono  però  le  detrazioni  dei 
debiti  attinenti  stf  ettamente  al  capitale  o  reddito  imponibile,'  con- 
tratti cioè  per  restaurar  la  fabbrica,  per  costituire  j),  fondo  di  com- 
mercio, per  migliorare  i  terreni.  Si  detraggono  ancora  i  canoni  e 
i  pesi  dipendenti  da  un  condomiìiio. 

E  il  reddito  dev'essere,  come  la  tassa,  almeno  relativamente  oertOj 
onde  necessario  il  calcolo  de'  rischi,  maggiore,  p.  es.,  nei  redditi 
commerciali  che  ne'  fondiarii,  il  quale  elemento  può  rientrare,  in 
altro  aspetto,  sotto  la  categoria  delle  spese  di  produzione  del  red- 
dito. Per  la  certezza  del  reddito,  sogliono  tutti  ragguagliarsi  al 
cinque  per  cento  che  è  l'interesse  legale  dei  capitali  pecuniarii,  o 
della  rendita  pubblica  che  è  il  valore  più  comune  e  il  tipo  dei 
valori. 

Le  cose,  basi  d'imposta,  possono  essere  immobili  o  mobili^  cor- 
X)orali  o  incorporali.  Può  sorger  questione  sulla  identità  e  sulla 
situazione  territoriale  delle  cose  mobili  e  delle  incorporali,  cioè  dei 
diritti  L'identità  di  un  reddito  industriale  se  sia  controversa,  puta 
se  pi  disputa  se  il  reddito  proveniente  da  un  opificio,  da  uno  sta- 
bilimento sia  da  considerarsi  tutt'uno  con  quello  di  un  altro,  deve 
desumersi  non  tanto  dal  luogo  ove  si  esercita  l' industria,  o  dalla 


(1)  C.  C.  Roma,  24  giugno  1876,  29  giagDO  1877,  19  marzo  1878,  22  agosto 
.1879,  oauea  Comune  di  S.  Alessandro  educandati  di  Napoli,  Piazza.  ^  Man- 
TELLINI,  ìtì. 
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persona  dell'esercente,  ma  dall'unità  dell' industria  e  del  negoziato 
In  sé  medesimo  (1). 

Ma  quando  un  reddito  s'intende  esistente  nel  territorio  dello 
Stato  o  del  comune  perchè  soggiaccia,  p.  e.,. alla  tassa  mobiliare f 
Se  il  reddito  appartiene  a  un  cittadino  o  ad  uno  straniero  domi- 
ciliato, e  la  tassa  è  stabilita  in  modo  personale,  la  questione  è 
inutile,  essendo  tassati  tutti  i  crediti  o  redditi  di  credito  appar- 
tenenti al  cittadino,  ovunque  prodotti  e  esistenti  e  anche  prove- 
nienti dall'estero  (2).  Ma  se  si  tratta  del  reddito  di  uno  straniero  non 
domiciliato  o  di  quello  di  un  cittadino,  ma  gravato  di  tassa  pura- 
mente reale,  interessa  di  sapere  quando  questo  reddito  esiste  e  il 
reddito  si  produca  nel  territorio  o  fuori,  avvegnaché  se  il  reddito 
è  nello  Stato  è  tassabile,  e  non  lo  è  nel  caso  contrario.  Ora  un 
reddito  è  territoriale  quando  si  produce  nello  Stato,  cioè  da  indu- 
-stria  esercitata  nello  Stato,  il  cui  titolo  o  fonte  è  nello  Stato.  Un 
credito  poi  è  nello  Stato,  quando  ci  sta  il  debitore,  la  cui  sostanza 
■fornisce  il  pegno  del  credito.  Giò  è  conforme  al  princìpio  della  prò- , 
tezione  giuridica,  ed  è  il  concetto  adottato  dalla  legge  italiana  (3). 
Così  la  tassa  di  registro  sui  crediti  non  colpisce  che  i  crediti  i 
quali  sono  esigibili  o  assicurati  in  Italia,  o  senza  prezzi  di  stabili 
territoriali  o  che  risultano  da  contratti  stipulati  tra  nazionali  in 
Italia.  E  una  cambiale  va  soggetta  a  tassa  quando,  pur  tratta  dal- 
l'estero, è  pagabile  nel  regno  (4). 

Tra  i  crediti,  può  esser  base  di  tassa  queUo  dei  cittadini  o  stra- 
nieri verso  lo  Stato  medesimo?  La  soluzione  giuridica  non  dovrebbe 
essere  differente  da  quella  adottata  per  tutti  i  crediti  che  sono  nello 
Stato.  Esso  è  territoriale,  quindi  tassabile.  Ma  fu  impugnata  stre- 
nuamente per  ragioni  speciali,  non  solo  quanto  a'  crediti  degli 
stranieri,  ma  quanto  a  quelli  de'  cittadini.  E  l'arma  principale  fn 
che  lo  Stato  non  deve  riprendere  da  una  parte  quel  che  promette 
dall'altra;  non  deve,  con  fatto  suo  proprio,  frodare  una  parte  del- 
l'obbligo solennemente  contratto,  invalidare  la  fede  sotto  cui  riposa 

(1)  e.  e,  Roma,  5  giugno  1878,  Desio.  —  Bìantkixini,  I,  316,  317. 

(2)  Cantra  il  Mantellini,  op.  ^it.,  I,  312,  arg.  daUa  legge  1877,  sulla  im- 
posta mobiliare,  art.  2-6,  ohe  non  distingue  cittadini  da  stranieri. 

(3)  Detta  legge,  art.  3  ;  Mantbixini,  loo.  oit.,  pag.  312  ;  Pescatorb,  Logica, 
pag.  112. 

■    (4)  Legge  1874,  sol  registro,  art.  12  ;  V.  C.  C.  Boma,  16  febbr.  1877  ;  Foslix, 
Dr.  pr.  int,  n.  y.  388;  Uantsuajsi,  loo.  oit.,  pag.  385. 
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il  credito  sao  stesso.  A  che  sì  aggiunge  che  lo  Stato  non  ci  gua- 
dagna nulla,  perdendo  in  vendere  la  sua  rendita  tanto  quanto  gua- 
dagna assottigliandola  della  tassa. 

IfTè  vale,  soggiungono,  il  dire  che  lo  Stato  ohe,  come  contraente, 
prometta  la  rendita,  come  autorità  protegge  l'adempimento  della 
promessa,  e  per  questa  protezione,  come  per  quella  di  ogni  altro 
reddito,  leva  la  tassa.  Imperocché  a  tal  protezione  lo  Stato  è  già 
per  patto  obbligato;  perchè  non  possa  esigerne  compenso  veruno. 
Senza  che  si  possa  né  meno  eccettuarne  i  titoli  che  si  acquista- 
rono in  commercio  dopo  la  emissione,  dacché  egli  è  vero  che  il 
portatore  li  acquistò  già  gravati  di  tassa  e  quindi  di  tanto  meno 
ebbe  a  pagarli,  ma  la  distinzione  fra  i  creditori  primitivi  e  cre- 
ditori aventi  causa  da  altri  sarebbe  impossibile  per  la  medesimezza 
del  titolo  e  sarebbe  anche  economicamente  improvvida  (1). 

Tali  ragioni  non  son  tali  da  infirmare  il  principio  di  giustizia 
della  indistinta  tassaòilità  di  tutti  i  redditi.  Lo  Stato  non  rinnega 
la  sua  fede  tassando  le  rendite  pubbliche,  perchè  contraendo  non 
può  mai  abdicare  i  suoi  diritti  dì  sovranità.  Inutile  quindi  cercare 
se  vi  sia  nella  tassa  il  tornaconto  finanziario;  la  ragione  di  giu- 
stizia starebbe  anche  quando  fosse  inutile,  il  che  non  può  essere, 
dipendendo  il  tasso  della  rendita  da  ragioni  generali  di  concorrenza 
fra  tutti  i  valori  (2).  Tale  ragione  prevalse  presso  il  legislatore 
italiano,  e  la  rendita  pubblica,  che  prima  era  vietato  tassare  (3), 
fu  assoggettata  a  tassa  per  ritenuta  (4). 

La  ricchezza  può  essere  considerata  tutt'assieme  radunata  nella 
persona  del  contribuente  o  variamente  secondo  le  sue  specie.  E 
chi  vorrebbe  prenderla  a  base  d'imposta  nel  primo  modo,  e  chi 
nel  secondo.  Il  primo  sistema,  cioè  della  imposta  generale  e  com- 
plessa o'sul  patrimonio. o  sul  reddito,  vanta  per  argomenti  il  pre- 
gio della  semplicità,  la  eguaglianza  della  ripartizione,  l'economia 
della  percezione,  la  sicurezza  dell'  incasso,  lo  evitarsi  degl'  incomodi 
delle  incidenze  e  delle  ripercussioni.  Ma  i  pratici  e  i  governi  stanno 
pel  secondo  sistema  della  varietà  dell'  imposta,  principalmente  per- 
chè esso  adatta  i  modi  di  assetto  e  di  riscossione  alla  var^a  natura 
delle  imposto  e  de^  redditi. 

(1)  Pescatobs,  Logica,  pag.  113. 

(2)  Id.,  op.  oit.,  pagg.  112,  113,  114,  124. 

(3)  L.  10  IngMo  1861,  art.  3. 

(4)  L^gge  1877,  art.  11. 
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Una  terza,  e  alla  seconda  molto  attne,  distinzione  circa  la  base 
dell'imposta  è  quella  dell'imposta  unica  o  molteplice  secondo  le  di- 
verse ragioni  della  ricchezza.  Qaistione  differente  dall'altra  della 
imposta  generale  o  speciale  in  ciò  che  il  sistema  d' imposta  unica 
può  eziandio  trovarsi  in  una  imposta  speciale,  benché,  collocato 
da  alcuni  in  un'imposta  generale  e  complessa  (quella  diretta,  p.  e. 
sui  redditi  di  capitali  d'ogni  sorta,  o  sui  capitali  stessi),  si  con- 
fonda allora  con  questa,  n  problema  è  questo:  giova  egli  av^e 
una  imposta  che,  o  per  la  complessità  sua,  o  per  le  sue  naturali 
ripercussioni,  esaurisca  tutta  la  capacità  subbiettiva  di  contribu- 
zione del  contribuente  e  basti  ai  bisogni  dello  Stato;  o  è  neces- 
sario dì  avere  tante  imposte  quante  sono  le  qualità  de' beni  da 
formare  un  armonico  sistema  che  riparta  equamente  i  cariclii  pub- 
blici e  provveda  pienamente  ai  pubblici  bisognit  Arride  la  imposta 
unica  a  molti  e  gravi  scrittori  e  fu  vagheggiata  dai  fisiocrati,  a 
cui  la  terra  pareva  l'unica  ricchezza  e  quindi  l'unica  materia  im- 
ponibUe  e  si  raccomanda  per  la  semplicità  dell'amministrazione, 
per  la  comodità  del  contribuente,  perchè  si  evitino  i  raddoppia- 
menti, cioè  il  tassare  la  medesima  ricchezza  sotto  forme  diverse.. 
La  maggior  parte  degli  economisti,  senza  rinnegare  l'ideale  bel- 
lezza di  questo  sistema,  ne  reputano  la  pratica  impossibile,  perchè 
o  si  sceglie  una  base  generale,  e  complessa  di  tassa  e  si  hanno  le 
difiQcoltà  e  gì'  inconvenienti  del  sistema  vario,  o  si  adotta  una  base 
speciale,  come,  p.  es.  la  fondiaria,  o  i  consumi,  e  non  si  raggiunge 
né  l'egualità  tra  contribuenti,  né  la  proporzionalità  agli  averi.  Anzi 
è  riuscito  sinora  impossibile  di  trovare  una  base  unica  che,  sia 
pure  colle  naturali  diffusioni  della  imposta,  abbracci  tutte  le  classi 
de'  contribuenti. 

La  questione  economica  trae  poi  seco  la  giuridica,  e  la  fa  da  sé 
dipendente.  Astrattamente,  dato  un  assetto  regolare  e  perfetto  di 
tasse  dirette,  non  si  comprendono  le  tasse  indirette  se  non  come 
veri  raddoppiamenti,  o  almeno  come  inutili  frazionamenti  del  si- 
stema d'imposizione.  Ma  gli  economisti  difendono  le  indirette  come 
supplementi  alle  inevitabili  imperfezioni  e  lacune  del  sistema  deUe 
tasse  dirette  e  come  un  complemento  delle  medesime,  di  che  si  dirà 
meglio  più  innanzi. 

Oerto  egli  è  che  nella  imposizione  delle  gravezze  deve  l'econo- 
mista e  il  legislatore  aver  presente  quell'altra  distinzione  formale 
della  base,  cioè  di  una  base  diretta  e  di  una  base  indiretta^  Questa 
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è  qiMl  dab^  ai  dififì  l' tww'étoMrft  a  la  ripercuuiQnjQ  della  ta8a%  feno- 
meno economico  che  si  ha  quando  una  tassa  posta  sopra  una  ric- 
chezza ricade^  per  legge  di  concorrenza,  sopra  un'altra,  o  meglio 
imposta,  ad  una  classe  di  contribuenti  si  riversa  sopra  un'altra, 
come,  ad  esempio,  la  tassa  de'  consumi  dal  produttore  o  negoziante 
della  merce  sul  consumatore,  o  quella  de'  fabbricati  dal  proprie- 
tario delle  case  sugi'  inquilini,  o  quella  sulle  terre  da'  proprietari 
a'  consumatori  de'  prodotti  agrari!,  o  infine,  la  industriale  e  pro- 
fessionale dall' industriante  e  professionista  su  chi  acquista  i  prodotti 
dell'industria  o  i  servigi  della  professione,,  o  infine  la  tassa-registro 
che  si  crede  imposta  al  creditore  e  al  compratore  e  invece  va  a 
colpire  il  debitore  e  il  venditore,  cioè  la  povertà  invece  della  ric- 
chezza. 

Quantunque  si  creda  da  alcuni  (1)  che  le  ripercussioni  e  la  dif- 
fusione delle  imposte  finiscano  per  compenetrarne  il  peso  nel  prezzo 
della  cosa  a  pagarsi  da'  più  ricchi;  tuttavia,  siccome  quel  fenomeno 
è  molto  relativo,  lento  e  incostante,  il  legislatore  tributario  deve 
tener  conto  della  ripercussione  delle  tasse,  e  siccome  egU  non  ha 
potere  di  moderarla  a  suo  grado  per  ripartir  le  gravezze  equa- 
mente, dee  percorrerla  colla  mente  e  accomodarsi  a  questa  legge  : 
lavoro  di£Qcile  e  di  mutevole  risultato  per  le  naturali  e  continue 
oscillazioni  di  tutti  i  valori  e  di  tutti  i  servigi  dipendenti,  per  lo 
più,  dal  movimento  della  popolazione  in  relazione  al  capitale.  Il 
legislatore  deve  aver  cura  di  evitare  le  incidenze,  o  almeno  le  false 
incidenze,  cioè  quelle  che  oltrepassano  le  sue  giuste  intenzioni.  Gosì 
s'  ei  vuol  colpito  il  produttore,  deve  fare  che  tutte  le  produzioni 
siano  proporzionalmente  colpite,  avvenendo  per  legge  economica 
che  una  tassa  speciale  sulla  produzione  o  un'ineguale  sopra  una 
produzione  tenda  a  ricader  sui  consumatori  della  medesima  (2). 

Una  distinzione  logica  della  base  della  imposta  si  è  pur  quella, 
già  sopra  accennata,  di  vedere  quando  la  base  è  puramente  indi- 
ziaria o  quando  effettiva.  Un  medesimo  obbietto  complesso  può  es- 
sere preso  a  base  d' imposta  nelle  sue  diverse  parti  e  sotto  aspetti 
diversi.  Kei  fabbricati,  p.  e.,  si  può  considerare  e  gravare  la  ren- 
dita netta,  e  si  avrà  la  teiMmt-tcLx  o  income-tax  inglese,  o  invece 
gravare  certe  parti  che  rispondano  al  valor  del  tutto  (porte  e  fi- 

(1)  Thisrs,  De  la  propr.,  I.  4;  Pescatore,  op.  oit.,  pagg.  241,  243. 

(2)  Vedi  le  regole  nel  Pescatore,  Logica  delle  imposte,  pagg.  80,  213  ;  Bossi 
Fragm.  swr  V  impói,  le^.  6  ;  Thiers,  De  la  propr ^,  I.  4. 

Mbucci:  Jmtituzùmi  di  diritto  amministrativo  —  82. 
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Destre),  o  il  suolo  (land-tax^  o  i  fitti  (tassìi  fabbricati  in  Italia),  o 
pigliarla  come  indizio  di  ricchezza  dell'abitatore  (valor  locativo). 
E  per  ragioni  e  sotto  aspetti  differenti  contribuirà,  pel  fabbricato 
medesimo  T  inquilino  che  v'abita,  il  proprietario  che  ne  ritrae  il 
fitto  e  colui  che  vi  esercita  l'industria  degli  affitti,  ed  anche  vi  pa- 
gherà due  tasse  la  medesima  persona,  p.  e.  la  tassa  de'  fabbricati 
e  quella  del' valor  locativo  il  proprietario  che  abita  la  propria 
casa. 

Basi  indiziarie  possono  essere  anche  le  persone  (p.  e.  i  dome- 
stici), o  gli  animali  e  le  cose  che  non  sono  ricchezze,  ma  spesa 
(cavalli,  cani,  vetture).  Stabilite  siffatte  tasse,  nella  loro  applica- 
zione e  ne'  loro  effetti  non  influisce  la  distinzione,  n  legislatore 
colpisca  pur  la  spesa,  la  si  ha  come  ricchezza.  Ma  nell' imporla 
appunto  il  legislatore  tien  presente  la  distinzione,  perchè  la  tassa 
riesca  proporzionale  non  al  numero  obbiettivo  delle  cose,  ma  alla 
ricchezza  di  cui  può  essere  indizio.  Ben  ci  sembra  più  da  ripro- 
vare la  espressione  di  tassa  sulla  spesa^  che  si  adopera  general- 
mente per  le  tasse  indirette,  perchè  non  risponde  al  concetto  del 
legislatore,  che  è  quello  non  di  gravare  la  spesa,  che  è  assurdo  e 
iniquo,  ma  la  ricchezza  indicata  da  essa,  o  meglio  dagli  oggetti  che 
si  tengono  in  uso  dal  contribuente. 

La  base  è  tassata  in  una  certa  relazione  al  contribuente.  La 
relazione  può  essere  però  di.  proprietà,  può  essere  d'uso  o  di  pos- 
sesso. Nelle  tasse  dirette  si  tassa  ordinariamente  il  proprietario: 
nelle  indirette  il  possesso,  in  alcune  l'uso,  p.  e.,  le  vetture  o  1  ca- 
valli in  quanto  si  adoperano  nel  territorio.  Ma  quando  si  dice 
tassarsi  il  proprietario,  non  s' intende  che  l'amministrazione  fiscale 
debba  risolvere  le  questioni  di  proprietà.  Per  lo  più  essa  bada  al 
proprietario  apparente,  qual  risulta  da'  ruoli,  o  dalle  fonti  coi  i 
ruoli  attingono,  p.  e.  dal  catasto,  salvo  rivalsa  dell'apparente  verso 
il  vero  proprietario.  E  la  proprietà,  l'uso,  il  possesso  riguarda  il 
momento  in  cui  la  tassa  è  indetta  (scadenza). 

Quid  jurisy  se  la  proprietà  sia  divisa,  puta  in  diretta  ed  utile, 
in  proprietà  nuda  ed  usufrutto  t  II  fisco  si  rivolge  all'utilista  e  al- 
l'usufruttuario, ma  nelle  tasse  reali^  avendo  il  fondo  obbligato,  gli 
è  indifferente  la  distinzione  quanto  all'azione  reale  e  a' privilegi, 
perocché  quella  e  questi  colpiscono  tutto  intiero  il  fondo.  La  qui- 
stione  che  si  fa  in  diritto  civile  a  chi  spetti  il  peso  delle  imposte, 
come  di  tutti  gli  altri  pesi  reali,  è  utile  ne'  rapporti  tra'  diversi 
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aventi  diritto  (1),  non  ne' rapporti  tra  ciascuno  di  essi  e  il  fisco  (2), 
stante  la  natura  reale  e  individua  del  diritto.  Ma  di  ciò  fu  detto 
sopra. 

La  più  celebre  distinzione  formale  è  fra  imposta  diretta  e  indi- 
retta. Surta,  sembra,  dalla  pratica  finanziaria,  pel  diverso  modo 
onde  alcune  imposte  sono  riscosse  mediante  ruoli  de'  contribuenti 
nominativamente  indicati  e  intimati  a  pagare  a  termini  prestabiliti 
quote  determinate,  ed  altre  invece  avventiziamente,  in  certe  con- 
tingenze e  termini  dal  fisco  previsti  e  contro  contribuenti  non  pre- 
conosciuti e  in  proporzioni  solo  a  tariffe^  la  scienza  ha  voluto  con 
esatto  criterio  illustrarla  e  al  criterio  puramente  esterno  ed  empi- 
rico sostituirne  uno  intrinseco  e  razionale.  E  chi  ha  detto  le  di- 
rette esser  quelle  che  colpiscono  la  ricchezza  ne'  possessori  mede- 
simi, e  indirette  quelle  che  colpiscono  soltanto  un  fatto  di  produ- 
zione, di  circolazione  o  di  consumo  senza  riguardo  agli  averi  e 
alle  persone  dei  contribuenti  (3)  :  quasi  vi  potesse  esser  tassa  che 
gravi  chi  non  è  possessore  di  una  ricchezza,  e  anche  le  indirette 
non  fossero  proporzionali  a  una  ricchezza,  puta  la  tassa  del  regi- 
stro e  dei  consumi.  Altri  invece  la  distinzione  fondarono  sul  fe- 
nomeno àHnoidenza  delle  tasse,  dirette  dicendo  queUe  che  sono 
.  sostenute  dalle  persone  stesse  cui  sono  indette,  e  indirette  quelle 
che,  anticipate  da  un  contribuente,  vanno  a  riversarsi  sopra  un 
altro,  puta  dal  venditore  o  commerciante  sul  consumatore  (4).  Gri- 
terio  arbitrario  e  indeterminato,  perchè  il  fenomeno  d'incidenza 
dipende  daUe  contingenze  variabili  del  mercato,  e  può  influire  a 
mutare  i  contribuenti  tanto  nelle  imposte  dirette  che  nelle  indi- 
rette, la  intenzione  del  legislatore  potendo  essere  da  un  istante  al- 
l'altro sopraffatta  dalla  forza  della  legge  economica  della  concor- 
renza, come  può  essere  alterata  dalle  convenzioni  private.  La  tassa 
registro,  comunemente  considerata  come  indiretta,  sarebbe  diretta 
nel  senso  di  codesta  sentenza.  Vha  chi  dice  la  distinzione  corri- 
spondere a  quella  del  capitale  e  del  lavoro:  dirette  essere  le  im- 
poste che  si  dirigono  a  quello,  indirette  a  questo  :  dacché  il  lavoro 


(1)  Cod.  oiv.,  506,  627,  1558. 

(2)  L.  26  Gennaio  1865,  n.  2136,  art.  3  ;  L.  20  aprile  1871.  8uUa  ri$co$9ione 
delU  impo9ie  dirette,  art  67.  Né  osta  il  regol.  25  agosto  1876,  n.  3303,  art.  44. 

(3)  Db  GI0A2WI8  GiANQUiNTO,  Coreo,  1,  4  ^3» 

(4)  Pescators,  Logica,  pagg.  29,  183. 
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non  potendo  essere  tassato  per  sé  medesimo,  ma  solo  ne^  snoi  pro- 
dotti, questi  sono  tassati  alla  loro  oonsomazione  (1).  Principio  in- 
completo sempre  (2),  perchè  non  abbraccia  nelle  indirette  le  tasse 
di  registro,  di  successione,  che  infatti  sono  in  questa  opinione  col- 
locate tra  le  dirette,  e  nemmeno  sui  servigi  pubblici  e  sagli  affui, 
e  sembra  restringere  la  classe  delle  indirette  a^  soli  consumi.  Prin- 
cipio ancora  inesatto,  perchè  da  un  lato  il  capitale  concorre  nei 
prodotti  e  può  ausi  esser  capitale  la  merce  colpita  con  tasse  indi- 
rette; dall'altro  il  lavoro  concorre  nelle  rendite  tassate  con  tasse 
dirette.  Non  manca  infine  chi  piglia  la  distinzione  della  doppia  ca- 
tegoria delle  cose  immobili  e  mobili,  in  quanto  le  immobili  possono 
essere  tassate  direttamente  nel  capitale  o  nel  reddito  anticipata- 
mente e  facilmente  accertabile,  mentre  le  mobili,  cioè  i  prodotti, 
non  possono  essere  colpite  se  non  nella  circolaKione  o  nel  passag- 
gio (3).  Ma  e  non  si  tassano  altresì  direttamente  le  cose  mobili 
colla  tassa  mobiliare  Y  E  indirettamente  le  immobili  ne'  loro  pas- 
saggi colle  tasse  di  registro  T 

Non  dunque  la  natura  delle  cose  immobili  o  mobili,  capitale  o 
reddito,  non  gli  agenti  economici,  capitale  o  lavoro,  non  i  fiotti 
economici  stessi  di  produzione  o  circolazione,  né  il  fenomeno  d'in- 
cidenza o  ripercussione  danno  origine  esclusivamente  aUa  distin- 
zione, comecché  in  un  certo  grado  possano  questi  criterìi  varia- 
mente concorrervi,  ma  il  solo  modo  o  momento  giuridico  della 
percezione  é  quello  che  la  determina.  Possono  e  dirette  e  indirette 
cadere  su  mobili  e  su  immobili,  colpire  il  capitale  e  il  lavoro,  il 
capitale  o  il  reddito,  ferire  la  produzione  o  la  circolazione  (ben- 
ché più  le  dirette  pesino  sulla  prima  e  più  le  indirette  sulla  se- 
conda), e  così  eziandio  e  le  une  e  le  altre  colpire  in  apparenza 
una  classe,  ricadere  in  sostanza  in  un'altra  classe  di  contribuenti. 
Ma  sono  e  si  dicono  dirette  solo  quelle  che  colpiscono  la  ricchezza, 
ovvero  un  possessore  di  essa,  vero  o  presunto,  sol  perché  tale,  in 
un  momento  scelto  dal  legislatore,  le  indirette  quelle  ohe  lo  gra- 
vano in  occasione  di  un  fatto  eventuale  del  medesimo.  Oriterio 
quindi  tutto  esteriore  non  rispondente  alla  natura  intrinseca  della 


(1)  Persico,  Frinoipiif  U,  pag.  81  e  segg. 

(2)  ìiAmiAf  Vedi  PrinoipH,  eoo.  «nnot.;  Ciancaqlini,  II,  61,  62. 

(3)  Manna  e  anoot.;  Ciancaouni,  II,  61,  62. 
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base  d'imposta,  né  quindi  condacente  ad  un'eqaa  ripartizione,  se 
non  pure  fallace  e  pericolosa  ad  essa. 

Sono  cosi  imposte  dirette  le  personali  tutte  :  capitazione,  fami- 
glia, fuocatico,  e  tra  le  reali  le  tre  principali,  cioè  fondiaria,  fab- 
bricati, ricchezza  mobile,  e  le  altre  sulla  ricchezza  o  sintomi  di 
essa,  puta:  domestici,  cavalli,  cani,  vetture,  valor  locativo,  mano- 
morta. 

Indirette  poi  sono  le  tasse  sugli  affari:  bollo,  registro  e  suoi 
accessori  o  surrogati  di  manomorta,  e  in  questo  senso  anco  la  tassa 
suUe  società  commerciali; 

le  tasse  sui  servigi  pubblici:  giudiziarie,  ipotecarie,  scolasti- 
che, poste,  telegrafi,  ferroviarie,  pesi  e  misure,  marche  di  metalli 
preziosi,  il  registro  e  bollo  stessi  in  parte; 

le  tasse  di  fabbricazione  o  consumo,  come  le  dogane  e  i  dazi 
di  consumo  (1). 

Lasciamo  a'  finanzieri  e  agli  economisti  il  giudicare  della  pre- 
ferenza tra  le  due  classi  e  vedere  se  le  dirette  debbano  preferirsi 
come  sembra  oggimai  la  tendenza,  per  la  certezza  maggiore,  o  non 
invece  favorirsi  le  indirette,  come  pensava  il  Thiers,  per  la  mag- 
giore divisibilità,  comodità,  e  per  la  sensibilità  minore  a'  contri- 
buenti (2).  Basti  osservare,  dall'aspetto  giuridico,  che  le  tasse  in- 
dirette, sia  sugli  affari,  sia  sui  servigi,  sia  sui  consumi,  sono  un 
raddoppiamento  delle  dirette,  pesando  sulla  stessa  base,  capitali  o 
prodotti,  su  cui  già  pesarono  quelle,  opperò  non  sono  giustificabili 
se  non  come  un  supplemento  a'  difetti  o  a'  vuoti  del  sistema  deUe 
dirette,  e  quindi  mancherebbe  ogni  ragione  di  giustizia  a  difenderle 
il  giorno  che  tali  difetti  o  vuoti  potessero  sparire.  Oome  eziandio 
rimane  a  cura  e  studio  de'  finanzieri  e  degli  economisti  il  giudi- 
care se,  nella  verità  delle  cose,  la  imposta  indiretta  sia  atta  a  questo 
ufficio  di  riparazione  o  non  invece  sia  un  rincaro  sui  mali  deUe 
altre,  colle  spese  e  le  molestie  di  un  nuovo  ordine  di  tasse,  e,  dato 
che  possa  essere  atta  a  quell'ufficio,  qual  sia  il  sistema  che  vi  cor- 
risponda. 

Quel  che  è  importantissimo  giuridicamente  a  considerare  nelle 
imposte  indirette  è  il  momento  giuridico  della  percezione,  il  fatto 
cioè  di  produzione  di  circolazione  o  di  consumazione  in  ragione 

(1)  Vedi  PenomeraKlone  e  olaBBifloazione,  più  innanci  neU'art.  5. 

(2)  V.  Pescatore,  op.  cit.,  pag.  93  ;  Ducrocq,  Courn,  II,  14  ;  Manna,  II,  64. 
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del  quale  è  indetta  la  tassa,  e  sol  quale  quindi  sembra  che  eome 
base  la  tassa  sia  assisa,  p.  es.  il  momento  d'introduzione  ne'  dazii 
di  consumo  in  comuni  chiusi,  di  spaccio  e  vendita  al  minato  ne'  co- 
muni aperti,  d'introduzione  nelle  dogane,  ne'  dazii  estemi  o  di  con- 
fine, di  stipulazione  negli  atti  traslativi  di  proprietà  per  le  tasse 
di  registro  e  di  successione,  di  compera  ne'  generi  di  monopolio,  ecc. 

Passato  il  momento  giuridico,  compiuto  il  fatto  cui  era  allegata 
la  percezione  della  tassa,  la  giurisdizione  fiscale  è  esaurita,  e  più 
non  può  riviyere.  Quindi  è  principio  ammesso  che,  introdotto,  p. 
es.,  il  genere  colpito  di  dazio  entro  linea,  s'intende  come  consu- 
mato, avvegnaché  la  legge  non  potendo  per  natura  gravare  le  cose 
al  momento  del  consumo,  le  colpisce  invece  a  un  momento  o  fatto 
che  lo  precede,  puta  il  passaggio  loro  nella  cinta  daziaria  nei  co- 
muni chiusi,  o  nel  luogo  di  vendita  ne'  comuni  aperti,  o  quello 
della  fabbricazione  o  quello  della  macellazione  delle  carni  (1). 

Onde  avviene  che  se  quel  genere  introdotto  e,  come  dicesi,  sda- 
ziatOj  si  trasformi  in  altro  che  è  colpito  di  dazio  diverso  e  mag- 
giore, non  per  questo  venga  sottoposto  a  nuovo  dazio,  puta  se  ii 
vino  sia  travasato  da  vasi  grandi  in  piccoli,  o  se  la  carne  macel- 
lata sia  manipolata  in  più  squisiti  prodotti  (3). 

Oonsiderata  la  base  d' imposta,  conviene  trattare  della  quantità, 
cioè  della  misura  o  altrimenti  del  rapporto  dell'imposta  alla  sua 
base.  Di  tal  rapporto  va  considerato  il  limite^  la /ormo,  la  quantità 
o  misura. 

n  limite  sta  nell'avere  de'  contribuenti.  La  tassa  non  solo  non 
deve  adeguare  né  superare,  ma  non  mai  raggiungere  l'avere,  se  è 
vero  che  la  imposta  è  una  quota^  che  lo  Stato  preleva  sulla  ric- 
chezza dei  cittadini.  Dev'essere  dunque  salva  al  contribuente  1» 
spesa  del  suo  mantenimento  e  della  fanuglia.  La  ragione  economica 
aggiunge  a  tal  limite  di  giustizia  anche  un  altro,  ed  è  che  l'imposta 
deve  riservare  ancora  una  quota  di  risparmio  e  di  capitalizzazione 
onde  la  stessa  fonte  della  ricchezza  nazionale  non  sia  disseccata  né 
scemata.  La  proporzionalità  non  é  sempre  esplicita,  né  si  manifèsta 
nelle  tasse  così  dette  fisse  e  nelle  personaii^  ma  sottintesa  dev'es- 


(1)  Legge  3  luglio  1864,  art  6. 

(2)  C.  A.  Roma,  causa  Camettl  e  Di  Battista,  20  gennaio  1877;  C.  C,  14  di- 
cembre 1877;  C.  Bologna,  item,  22  loglio  1878;  v.  Monografia  deU*aatore,  Biv, 
nmmin.f  1878,  pag.  97. 
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seroi  sempre  nella  realtà  del  fatto,  onde  la  necessaria  e  indispen- 
sabile modicità  che  in  qnelle  tasse  è  singolarmente,  richiesta. 

La  proporzionalità  delle  tasse  all'avere  del  contribuente,  una 
deUe  famose  regole  fondamentali  di  Smith  sulla  imposta  (1),  con- 
siste nel  dover  essa  aumentare  in  ragione  esatta  del  potere  di  con- 
tributo, cioè  dell'avere  medesimo. 

Ma  non  potrebbe  aumentare  in  ragione  varia  e  crescente  coUa 
stessa  ricchezza  di  ciascuno  1  E  la  tassa  che  si  dice  progressiva^  e 
che  mira  a  colpire  il  superfluo.  Se  n'ha  traccia  neUe  leggi  greche; 
nel  sistema  tributario  di  alcuni  comuni  medioevali  italiani,  tra 
altri  di  Firenze;  fu  ammesso  dalla  convenzione  francese,  e  neUe 
legislazioni  moderne  se  n'ha  esempio  in  Inghilterra  (income-tax^ 
in  Baviera  e  in  Prussia  Klassenstéuer,  Mncommensteuer),  ove  la  ra- 
gione progressiva  neUa  tassa  mobiliari  fu  accolta  quasi  ad  ammenda 
della  gravezza  delle  tasse  sui  consumi,  e  recentemente  in  Italia  in 
qualche  imposta  comunale,  per  es.  ài  famiglia.  Xè  le  mancano  suf- 
fragi di  autorevoli  scrittori,  come  il  Montesquieu,  il  Bousseau,  il 
Say  e  il  Mill,  e,  almeno  nell'ordine  teorico,  del  Pescatore  (2).  Suo 
fondamento  principale  è  che  il  sacrificio  della  tassa  per  essere  più 
uguale  ed  uniforme  vuol  pesare  più  sui  maggiori  che  sui  minori 
abbienti. 

Ma  le  più  delle  moderne  legislazioni  e  scuole  la  condannano  come 
contraria  all'eguaglianza  giuridica,  come  nemica  del  risparmio  e. 
del  capitale,  come  inconseguente  e  arbitraria  se  si  ferma  nella  pro- 
gressione, comunistica  afbtto  se  procede  logicamente,  fondata  in- 
fine sopra  una  ragione  arbitraria  e  soggettiva  della  sensibilità  per- 
sonale della  imposta,  anziché  sulla  equivalenza  de'  servigi  sociali. 
Evidenti  e  giustissime  ragioni,  consacrate  dall'autorità  del  precetto 
statutario. 

In  quanto  alla  forma,  è  duplice:  dì  qtcotità,  e  di  conti/niente^  se- 
condoehè  la  contribuzione  individuale  è  determinata  dalla  legge 
stessa,  o  n'è  determinata  invece  una  somma  complessa  che  poi  si 
riparte  per  via  di  arbitrata  governativo  tra  Provincie  e  poi  tra 
cojDQpartimenti.  Onde  nel  primo  sistema  si  ha  la  certezza  del  tri- 
buto pel  contribuente,  nel  secondo  per  lo  Stato.  Erano  per  con- 
tingente presso  noi  la  fondiaria  e  la  tassa  mobiliare  per  le   leggi 

(1)  Lib,  V,  o.  II;  y.  Persico,  Prinoipiif  pag.  79;  Pescatore,  Logicai  pag.  25. 

(2)  Op.  cit.,  0.  m,  pag.  17. 
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14  luglio  1864,  n.  1830,  1831  :  ora  non  son  più.  Le  tasse  indirette 
sono  tutte  di  qnotità.  La  qoistione  della  forma  è  puramente  finan- 
ziaria ed  economica:  ma  ne  è  conseguenza  giuridica  importante, 
che  nel  sistema  del  contingente  la  parte  de'  non  solventi  accresce 
agli  altri,  onde  un  interesse  maggiore  di  tutti  a  far  che  ninno 
sfugga  alla  tassa,  e  la  maggiore  garanzia  di  solerzia  e  di  impar- 
zialità neUe  commissioni  x)opolari  chiamate  ad  accertare  la  materia 
imponibiUj  cioè  i  redditi. 


Art.  4.  —  Misura  dell'imposta. 

Oirca  la  quantità  o  misura  delP  imposta  poco  è  a  dire.  È  opera 
tutta  del  legislatore,  il  quale  dev'essere  dominato  da  criterii  finan- 
ziarli ed  economici,  cioè  da  riguardi  ai  bisogni  dell'amministrazione 
non  meno  che  allo  stato  della  ricchezza  nazionale.  Una  ricerca  giù- 
ridica  cade  a  questo  proposito,  ed  è  se  la  quantità  della  imposta 
possa  essere  aggravata  col  raddoppiamento,  col  tassare  cioè  due 
volte  la  stessa  ricchezza.  Il  principio  del  non  bis  in  idem  in  quanto 
a'  tributi,  non  è  d'ordine  giuridico  ma  legislativo;  non  riguarda 
il  diritto  costituito,  ma  da  costituirsi.  È  forse  contrario  agi'  inte- 
ressi della  finanza  e  dell'economia  pubblica,  alla  semplicità  e  al- 
Teconomia  dell'amministrazione  il  colpire  una  ricchezza  sotto  due 
aspetti,  e  in  due  o  più  diversi  momenti,  anziché  in  una  forma  e 
in  un  momento  solo.  Ma  il  diritto  non  ci  avrebbe  nulla  a  ridire. 
Tanto  vale  per  la  proprietà  gravarla  di  una  tassa  grave  che  di  due 
diverse  più  lievi.  Il  sistema  delle  tasse  è  infatti  un  sistema  di  rad- 
doppiamento. Tutte  le  tasse  indirette  e  le  personali  dirette  non 
hanno  a  scopo  che  di  colpire  la  ricchezza  medesima  già  colpita 
dalle  tasse  sul  reddito  fondiario,  sul  reddito  de'  fabbricati,  sulla  ric- 
chezza mobiliare. 

E  ciò  può  essere  anche  opportuno  per  rendere  meno  sensibile 
la  tassa,  dividendone  la  percezione  in  momenti  più  favorevoli  e 
comodi  al  contribuente,  p.  es.  la  successione  ereditaria,  l'aUenazione 
degli  immobili,  o  per  colpire  parte  della  ricchezza  sfuggita  alla  im- 
posta diretta.  U  principio  però  ha  più  valor  giuridico  nell'ambito 
d'una  medesima  tassa,  p.  es.  del  dazio  di  consumo,  che  non  conviene 
cada  due  volte  sopra  il  medesimo  obbietto.  Ma  ohe  cadano  sopra 
un  medesimo  debitore  e  reddito  più  tasse  diverse,  è  frequente,  puta 
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la  fondiaria  e  la  mobiliare  sovra  il  reddito  d'un  beneficio  costituito 
da  un  canone  (1),  o  una  rendita  costittiita  in  cambio  di  beni  ec- 
clesiastici (2).  Ma  neppnr  nell'ambito  di  una  medesima  tassa  e  ipe- 
desimo  aspetto  è  assoluto.  Ed  è  limitato  in  prima  alla  cerchia  della 
medesima  giurisdizione  fiscale  :  perchè  non  repugna,  il  medesimo  og- 
getto soggiaccia  a  più  tasse,  sia  pur  della  medesima  specie,  entrando 
successivamente  in  giurisdizioni  diverse.  Poi,  anche  nella  stessa 
giurisdizione,  può  darsi  giustificata  eccezione,  allorquando  roggett;o 
subisca  una  trasformazione,  puta  se  la  farina  si  converta  in  pan^, 
o  Puva  in  vino.  Nel  qual  caso  non  solo  non  è  ingiusta  una  tassa 
sul  maggior  pregio  che  la  ricchezza  ricevette  dalla  sua  trasformi^ 
zione,  ma  anche  una  nuova  tassa  è  giustificabile,  ben^  per  sole 
ragioni  di  comodità,  certezza,  economìa  di  percezione.  Oosì  avviene 
che  importato,  p.  es.,  in  una  circoscrizione  daziaria  comunale  il 
pane,  questo  è  gravato  della  sua  tassa  senza  restituirsi  quella  che 
già  fu  i>ercepita  dallo  Stato  medesimo  sopra  la  farina,  salvochè  la 
^^SS^j  P^f  ragioni  di  riguardo  a  un  genere  di  alimento  o  altr'uso 
popolfure  o  di  favore  a  certe  produzioni  e  industrie,  non  disponga 
altrimenti,  come  avviene  nel  caso  dell'uva,  dell'uliva,  del  grano  (3). 
La  funzione  dunque  del  principio  ne  bis  in  idem  riducesi  ad  es- 
sere, nell'ordine  giuridico,  semplicemente  esegetica:  non  si  presume 
giammai  la  ripezione  d'una  tassa  quando  non  è  espressa  da  legge. 


§  2.  —  Deirimposta  nella  sua  percezione. 

Stanziata,  ossia  dato,  come  dicesi,  assetto  alla  tassa,  la  si  deve 
percepire.  L'azione  dell'amministrazione  pel  ricovero  della  tassa  si 
divide  in  due  momenti:  1.  Determinazione  della  ricchezza  tassa- 
bile; 2.  Esazione  della  tassa. 

Art.  1.  —  Accertamento  della  ricchezza  tassàbile. 

L'accertamento  è  la  determinazione  della  materia  tassabile  in 
quanto  ricchezza,  cioè  nel  suo  valore.  La  certezza  della  ricchezza, 

(1)  e.  C.  Boma,  18  dicembre  1877,  Miooiti. 

(2)  L.  22  gennaio  1876,  n.  2902. 

(3)  C.  C.  Roma,  decis.  7  e  12  agotto,  canea  Paterno. 
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o  ente  da  tassar e^  uon  potendo  essere  assoluta  o  naturale,  la  leg^ 
si  contenta  di  una  certezza  relativa  o  gioridica. 

I  sistemi  di  accertamento  variano  secondo  la  natora  della  tassa^ 
e  della  materia  tassabile  (1).  Nelle  imposte  dirette  a  capitale,  il  si- 
stema che  loro  conviene  è  la  estimazione  diretta  deUa  cosa,  rica- 
vata dal  prezzo  venale,  o  dalla  riduzione  in  capitale  della  vendita 
al  saggio  ordinario,  supponi  quello  de'  mutui  fruttiferi  o  della  ren- 
dita consolidata  dello  Stato. 

Nelle  imposte  dirette  a  reddito,  v'è  il  sistema  per  ricerca  diretta 
o  denuncia  verificata,  come  neUa  tassa  mobiliare  in  Italia  e  in  In- 
ghilterra, nella  tassa  fabbricati  presso  noi;  il  sistema  indiziario: 
e  i  sistemi  misti. 

U  sistema  della  ricerca  diretta  si  può  fondare  sulla  denunzia  dello 
stesso  contribuente  verificata  d'ufficio,  o  sopra  il  solo  fatto  ufficiale. 
Il  sistema  indiziario  è  quello  che  ricava  l'importare  del  reddito  da 
un  fatto  0  altro  sintoma  che  abbia  un  rapporto  col  medesimo,  p. 
es.  le  porte  e  finestre  per  rilevare  il  reddito  della  casa,  il  valore 
locativo  per  rilevare  il  reddito  mobiliare  o  il  reddito  complessivo 
del  contribuente.  Sistemi  misti  (usati  in  Francia,  Austria,  Prussia) 
son  quelli  che  si  giovano  della  denuncia  o  informazione  diretta  e 
a  un  tempo  degl'indizii,  come  p.  es.  del  capitale  impiegato,  dd 
numero  degli  operai  occupati  nella  industria.  Al  sistema  indiziario 
appartiene  pure  la  divisione  per  classi  delle  terre  secondo  i  generi 
di  cultura  colla  suddivisione  in  gradi,  come  altresì  la  classificazione 
delle  industrie  e  delle  professioni,  sia  secondo  la  loro  relativa  in- 
trinseca importanza  e  il  profitto  ordinario,  sia  secondo  1  centri  di 
popolazione  in  cui  si  esercitano.  Presso  noi  le  tasse  dirette  sono 
accertate  colla  denuncia  e  verifica  diretta  de'  redditi  (2).  Il  sistema 
indiziario,  adottato  un  tempo  dalla  legge  sarda  per  la  tassa  mobi- 
liare (3),  fu  condannato  come  assai  somigliante  a  una  capitazione. 
Sulla  preferenza  di  tali  sistemi  variano  gli  autori,  tra'  quali  è  no- 
tevole la  opinione  di  chi,  come  lo  Stein  e  il  Pescatore,  vorrebbe 
riservare  la  ricerca  diretta  alla  ripartizione  del  contingente  tra' 
singoli  contribuenti,  perocché  la  denuncia,  fallace  sempre,  o  la  ve- 


ci) Vedi  il  Manna  e  Tslbsio,  PrinoipHy  II,  pag.  114  e  segg. 

(2)  Legge  14  luglio  1864. 

(3)  Legge  l»  giugno  1858. 
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riflca  ufficiale  sempre  odiosa,  diyien  proficua  iu  tal  caso,  ove  tutti 
banno  interesse  alla  esattezza  dell'accertameuto. 

Nella  imposta  fondiaria,  sia  di  terreni,  sia  di  fabbricati,  lo  stru- 
mento dell'accertamento  può  essere  il  catasto^  o  censimento,  come 
è  in  Francia  per  la  tassa  fabbricati,  che  s'impone  sul  reddito  ca- 
tastale. Istituzione  di  pubblica  e  di  privata  utilità,  la  cui  idea  madre 
è.  di  lontana  origine  (1),  ma  appena  d'un  secolo  la  forma  recente, 
applicata  prima  a'  rustici,  poi  a'  fondi  urbani.  Né  manca  chi  vor- 
rebbe estenderla  a'  capitali  o  redditi  industriali,  separandoli  dai 
capitali  che  servono  alle  industrie  stesse,  ma  classandoli  appunto 
in  proporzione  di  essi,  assegnando  un  tanto  di  profitto  per  ogni  mille 
lire  di  capitale  impiegato  nell'industria,  e  variando  detta  media  se- 
condo le  specie  più  o  meno  lucrose  degli  esercizi:  e  dove  non  c'è 
capitali,  come  nelle  professioni  liberali  classificando  secondo  i  centri 
e  distinguendo  le  classi  in  gradi,  fra'  quali  l'agente  distribuisce  i 
contribuenti  sotto  il  riscontro  di  commissioni  competenti  (2):  di 
lieve  affare  sarebbe  poi  il  censire  i  redditi  dell'impieghi,  o  pro- 
venienti da  titoli  solenni,  pubblici,  registrati,  o  da  capitali  indu- 
striali e  commerciali  fissi. 

La  compilazione  del  catasto  rustico  contiene  una  duplice  ope- 
razione :  l'una  tecnica  o  descrittiva  delle  terre,  distinte  in  compar- 
timenti comunali,  indi  in  frazioni  (j^wreelle),  omogenee  per  cultura 
e  proprietario,  coli'  indicazione  nominale  de'  rispettivi  proprietari; 
l'altra  economica,  che  è  la  distinzione  in  culture,  e  loro  suddistin- 
zione in  classi  o  tipi  colla  loro  valutazione  in  base  de'  prezzi,  o 
de'  fitti.  L'agente  assegna  ogni  parcella  a  un  tipo  o  classe  (3). 

La  istituzione  del  catasto  è  combattuta  da  facili  ed  ovvie  ragioni, 
principale  quella  dell'esser  fondata  sopra  l'impossibile  supposto  della 
uniformità  tipica  delle  terre  e  cioè  della  permanenza  e  costanza 
de'  fondi  della  cultura,  de'  redditi,  onde  i  danni  immensi  della  spe- 
requazione, quali  principalmente  lamentansi  oggi  ancora  in  Italia 
che  ebbe  ed  ha  ancora  25  catasti  vturii  di  sistemi,  e  di  qui  la  di- 
suguaglianza di  valori  e  di  tassazione  non  sola  tra  regione  e  re- 


(1)  Per  cenni  storici  sulla  legislasione  ed  altri  particolari  della  istitosione, 
vedi  il  Mantelliki,  op.  oit.,  pag.  291;  e  il  Sonnino,  H  oaUuio  e  la  perequagione 
delVimposia  f<mdi4iria,  Firenze,  Cemni,  1875. 

(2)  PbscatobB;  LogioOf  pag.  69. 

(3)  Id.,  op,  oiU,  pag.  155. 
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gione,  ma  tra  scompartimento  e  scompartimeiito,  terra  e  terra:  ìb- 
conveniente  a  coi  si  attende  ancora  dal  1867  il  promesso  rimedio, 
e  al  quale  indamo  provvidero  le  generali  revisioni  de'  ruoli  (1). 
La  mobilità  del  catasto,  ossia  le  periodiche  revisioni,  ammesse  come 
elemento  di  giustizia  in  Prussia.  Olanda,  Italia  è  del  tutto  scono- 
sciuta in  Francia,  ove  l'estimo  imponibile  è  invariabile  e  si  am- 
mette solo  la  trentennale  revisione  dei  catasti  comunali  (2). 

Le  funzioni  del  catasto  sono  fiscali  e  giuridiche.  La  fiscale  è  per 
la  percezione  delle  imposte,  essendo  il  catasto  il  titolo  da  cui  viene 
accertato  il  contribuente,  cioè  il  possessore  della  terra,  o  d^'edifi<»o, 
e  il  valore  dell'oggetto  tassabile.  Sua  precipua  funzione  è  nella  ri- 
partizione della  imposta  a  contingente.  Pel  fisco,  proprietario  è  colui 
che  figura  tale  nel  catasto,  né  cambia  sinché  la  voltura  catastale 
non  l'abbia  cambiato. 

L'effetto  giuridico  é  fornire  un  mezzo  di  prova  della  proprietà 
immobiliare,  e  del  suo  valore.  Ma  non  fa  prova  piena,  uè  dell'una, 
perocché  basata  su  denuncio  private,  e  non  obbligatoria  se  non  a 
certi  effetti  e  certe  penalità,  né  dell'altro,  perchè  i  sistemi  di  accer- 
tamento sono  sempre  imperfetti,  e  i  valori  delle  cose  mutano  tutto- 
giorno.  Il  catasto  è  però  un  indizio,  e  non  spregievole,  dell'appar- 
tenenza, specie  se  accompagnato  dal  carattere  autorevole  dell'anti- 
chità, e  può  esserlo  del  valore  in  quelle  proporzioni  che  la  esperienza 
e  l'arte  ne'  varii  tempi  e  luoghi  determinano,  suggeriscono,  come 
quando,  ad  esempio,  si  dice  che  il  valor  catastale  per  raggiungere 
il  vero  va  triplicato  o  quadruplicato.  Ma  la  cosa,  in  un  diverso  si- 
stema legislativo,  può  andar  diversamente.  E  così  in  Germania  il 
catasto  (Orundbuch)  è  prova  giuridica  di  proprietà  e  di  trasmissione 
di  proprietà  (3). 

U  documento  immediato,  da  cui  risulta  l'accertamento  ufficiale, 
è  il  ruoloy  o  l'elenco  nominativo  de'  contribuenti  (4).  Il  ruolo  mu- 
nito del  visto  dell'autorità  (del  prefetto),  ha  forza  legale  di  presun- 
zione del  diritto  dello  Stato  o  dell'amministrazione;  ha  forza  ese- 
cutiva, perchè  opera  dell'autorità  legìttima:  insindacabile  quindi  in 


(1)  Legge  26  gennaio  1865,  art  20. 

(2)  Legge  7  agosto  1850,  art.  7.  —  V.  Legge  euìla  perequoéfiof^  fondituria, 
2  marzo  1866. 

(3)  Legge  5  maggio  1872. 

(4)  Antichissimo  e  romano  è  Toso  de'  ruoli.  L.  4,  C.  De  cene. 
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giadizio,  ma  solo  sindacabile  in  vìa  di  ricorso  prima  della  sua  pub- 
blicazione {l)j  e  a  questo  momento  soltanto,  ammissibile  l'azione  del 
contribuente  per  dichiarazione  o  ripetizione  d' indebito,  ma  questa 
medesima  ha  durata  limitata,  cioè  sei  mesi.  E  il  silenzio  osservato 
sulPaccertamento  presente  durante  il  tempo  dato  a  dichiarare  o  ret- 
tificare,  importa  accettazione  del  precedente.  L'efficacia  del  ruolo 
è  poi  circoscritta  al  periodo  di  prescrizione  biennale,  cioè  è  limitata 
al  ruolo  delVanno  in  corso  e  del  precedente  (2). 

In  quanto  alle  imposte  indirettCy  più  agevole  è  l'opera  dell'accer- 
tamento. L'accertamento  delle  cose  tassabili  è  dato  alcune  volte 
dallo  stesso  atto  o  fatto  cui  la  tassa  è  alligata,  puta  il  contratto 
che  si  registra.  Però  il  valore  convenuto  o  denunciato  non  vieta  al 
fisco,  se  dubita  della  sua  verità,  richiamarsene  a  prova  legale,  cioè 
alla  stima.  Ond'è  stabilito  che  se  l'agente  ritiene  il  valore  con- 
venuto minore  del  vero  per  un  quarto,  o  quello  denunciato  mi- 
nore per  un  ottavo,  possa  invocar  la  perizia,  come,  del  pfuri,  può 
far  il  contribuente  quando  9on  accetta  l'accertamento  d'ufficio  (3). 

Kelle  dogane  e  ne'  dazii  di  consumo,  l'accertamento  del  valore, 
cui  si  deve  applicare  dall'agente  la  tariffa^  è  agevole  se  l' imposta 
è  specifica,  cioè  un  tanto  a  unità  di  misura  della  merce;  è  la  stima, 
se  si  tratta  di  dazii  ad[  valorem. 

Abt.  2.  —  Esazione  della  tassa. 

U  processo  di  percezione  della  imposta  abbraccia  le  seguenti  in- 
dagini: il  modo  di  percezione,  le  azioni  fiscali,  e  le  garantie  colle 
relative  prescrizioni,  la  procedura  e  la  competenza. 

1^  La  percezione  è  o  diretta,  o  per  appalto,  o  per  abbuona- 
mento,  o  per  ritenutaj  o  per  esattore. 

La  percezione  diretta,  o  per  agente  finanziario,  avviene  nelle 
tasse  di  affari  in  genere,  come  registro,  bollo,  successioni,  nelle  do- 
gane talvolta  e  ne'  dazii  di  consumo,  del  macinato. 

La  percezione  per  appalto  avviene  quando  la  tassa  si  dà  a  riscuo- 
tere colle  norme  e  ne'  modi,  forme  e  quantità  prescritte  da  leggi, 
regolamenti,  capitolati,  a  una  persona  o  istituto  privato,  che  non 


(1)  Legge  20  marzo  1865,  aU.  E,  art. 

(2)  Legge  24  agosto  1877,  n.  69. 

(3)  Legge  1874,  snl  registro. 
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è  agente  o  f uuzionario  dell^amministrasione,  benché  però  debba  agire 
sotto  il  riscontro  e  la  sorveglianza  dell'autorità  per  evitare  àbua 
a  danno  de'  contribuenti  o  a  danno  degP  interessi  fiscali,  n  ri- 
schio dell'esazione  è  trasferito,  come  l'esercizio  della  tassa,  all'ap- 
paltatore, il  quale  dee  corrispondere  al  fisco  una  somma  annua  de- 
terminata, e  che  preyentiyamente  è  calcolata  in  corrispondenza  al- 
l'approssimativo importare  annuo  della  tassa,  riserbato  all'appal- 
tatore il  suo  compenso  delle  fatiche,  delle  spese  e  de'  rischi.  Gol- 
l'esercizio  deUa  tassa  che  si  cede  all'appaltatore  (non  il  diritto  in 
sé)  si  cedono  a  lui  i  privilegi  fiscali  sia  della  procedura,  sia  della 
competenza,  sia  della  percezione,  sia  del  credito  stesso  e  sae  ga- 
ranzie. L'appalto  si  dà  o  per  diretta  concessione  o  più  ordinaria- 
mente nelle  forme  degl'  incanti  pubblici,  come  qualunque  altro  ap- 
palto o  fornitura  di  opera,  o  cose,  o  servigi  pubblici,  sulla  base  di 
una  somma  determinata,  al  migliore  offerente.  Tal  sistema  si  pra- 
tica ne'  dazii  di  consumo,  e  in  quelle  altre  tasse  che  danno  pro- 
fitti incerti,  onde  l'amministrazione  possa  fare  assegno  sopra  una 
somma  certa. 

Antichissimo  è  il  sistema  degli  appaltatori  (jpubUcani)  e  nelle 
leggi  romane  vi  si  trova  consacrata  gran  parte  di  testi  (1).  Aveauo 
la  pignoris  copio  e  il  pegno  pretorio  (2).  Oontro  gli  appaltatori  il 
fisco  ha  i  medesimi  privilegi  e  garanzie  che  ha  contro  i  contribu- 
enti; il  loro  debito  si  esige  colle  stesse  norme,  competenze  e  cau- 
zioni deUa  tassa  medesima. 

La  percezione  per  ritenuta  è  il  sistema  più  semplice,  consistendo 
neU'obbligo  imposto  alle  amministrazioni  dello  Stato,  ai  comuni, 
ai  pubblici  stabilimenti,  ai  capi  di  commercio  o  di  fabbriche  di  ri- 
tenere sugli  stipendi  ed  onorarli  de'  loro  impiegati  e  creditori  la 
tassa,  a  loro  rischio  e  responsabilità.  È  praticato  nella  percezione 
della  tassa  di  ricchezza  mobile  (3).  U  simile  è  imposto  per  altri 
creditori,  essendo  anche  per  essi  tenuto  l'ente  a  denunciare  il  cre- 
dito e  trattenere  l'imposta,  ancorché  i  creditori  siano  alla  lor  volta 
enti  morali  (4). 

(1)  D.  tit.  De  pubi]  C.  tlt.  De  hi$  guae  ex  pubi,  eoli;  tit.  De  easact.  irib,] 
tit.  De  euseept,;  e  Tftrii  tìtoli  e  testi  Del  cod.  Teod. 

(2)  L.  9,  4  6,  Ad  leg»  JuL  peoul;  Cod.  Theod.,  ComUf  7,  De  exaai.  et  de 
dia,  pign.  quae  trib.  oau$.  teneni  (XI,  7  e  9). 

(3)  L.  38  giugno  1866,  art  2,  3,  6;  L.  14  giugno  1874,  n.  1940, 

(4)  V.  Mantbllini,  J>  Stato,  l,  304. 
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Uàbhuonamento  è  quel  sistema,  analogo  all'appalto,  onde  un'am- 
ministrazione cede  ad  un'altra,  p.  es.  lo  Stato  a'  comuni,  o  vice- 
versa, la  percezione  e  i  profitti  di  un  cespite  fiscale,  riserbando  a 
sé  un  tanto  certo  e  determinato,  come  appunto  lo  Stato  pratica 
coi  comuni  per  i  dazii  di  consumo  di  sua  spettanza.  L'abbuona- 
mento  si  fa  anche  dall'amministrazione  collo  stesso  contribuente, 
ammettendo  questo  a  concordare  una  quantità  fissa  di  tassa,  an- 
ziché a  pagare  a  tariffa  ne'  varii  momenti  di  consumo,  di  vendita, 
di  fabbricazione.  Si  pratica  pei  dazii  di  consumo  ne'  comuni  aperti, 
ove  lo  accertare  il  momento  giuridico  (spaccio,  fabbricazione,  intro- 
duzione della  merce  nei  depositi)  sarebbe  difficile,  dispendioso,  ves- 
satorio. 

La  percezione  per  esattore  è  sistema  che  differisce  da  quelli 
dell'agente  diretto  fiscale  e  dell'appaltatore  (1),  benché  partecipi 
dell'uno  e  dell'altro.  L'esattore  non  è  il  primo,  perchè  non  è  as- 
sunto in  servizio  suo  stabile,  né  ne  dipende  gerarchicamente,  ben- 
ché sia  sotto  la  disciplina  dell'autorità,  cioè  del  prefetto.  Egli  non 
é  il  secondo,  perché  riscuote  per  conto  dell'amministrazione,  salvo 
il  premio  proporzionale  all'importo  deUa  riscossione  (aggio),  ma  a 
rischio  proprio,  cioè  è  costituito  debitore  di  tutto  l'importì^re  dei 
ruoli  e  risponde  di  tutte  le  tasse  anche  non  riscosse  (del  non  ri- 
scosso per  riscosso).  La  qual  forma  significa  che  esso  risponde  del- 
l'insolvenza  de'  debitori,  delle  spese  occorrenti  alla  escussione  de' 
medesimi,  non  della  esistenza  o  verità  del  debito  d'imposta  né  della 
perdita  per  mala  indicazione  fornitagli  dall'amministrazione,  ne' 
quali  casi  però  deve  denunciar  la  lite  all'amministrazione  (2).  È 
considerato  come  agente  comunale  ed  é  nominato  dal  comune,  o  scelto 
ad  asta  pubblica,  ma  riscuote  le  tasse  governative,  provinciali  e 
del  comune  o  del  consorzio  de'  comuni. 

L'azione  dell'amministrazione  pel  ricupero  della  imposta  vuol  es- 
sere la  più  opportuna  pel  tempo,  la  più  semplice  ed  economica  pel 
modo  :  essa  è  amministrativa,  civile,  penale. 

È  esclusivamente  amministrativa,  come  già  si  vide,  l'azione  per 
l'accertamento  della  base  e  dell'imposta.  Essa  va  sino  all'effettiva 
riscossione  coattiva  (contrainte),  per  semplice  precetto  (ingiunzione) 


(1)  Legge  20  aprile  1871,  d.  192,  serie  2»,  e  naoTO  testo  nnioo  23  giugno  1897 
n.  336,  e  regol.  id.,  n.  387. 

(2)  MANTBixmi,  loc.  oit.,  326,  327. 
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a  ministero  iV  un  semplice  agente  {me99o).  Qualunque  reclamo  contro 
il  debito  o  la  quantità  della  tassa  non  sospende  tale  esecuEioue. 
Una  tale  forza  coattiva  è  quella  che  dioesi  il  privilegio  del  9oìre 
et  repete.  Emana  dalla  stessa  intrinseca  forza  giuridica  e  autori- 
taria del  precetto  fiscale,  che  è  titolo  esecutivo  secondo  il  senso  del- 
Part.  554,  n«  2"^  di  procedura  civile*  Esso  è  tale  che  nenuneno  il 
reclamo  giudiziario  è  ammesso  se  non  precede  il  pagamento  del- 
P  imposta  e  la  sua  prova  (1).  Eccettone  solo  il  caso  che  si  tratti 
di  supplemento  d'imposta  e  non  della  principale.  La  qu^e  coudì- 
zionaMtà  del  giudizio  al  previo  pagamento  della  tassa  è  tutta  di 
diritto  singolare.  Kè  Tofferta  reale  medesima  terrebbe  luogo  di  pa- 
gamento a  far  che  si  sospenda  la  esecuzione  (2).  Né  cessa  il  pri- 
vilegio se  è  impugnata  o  discussa  la  qualità  della  tassa  e  resistenza 
stessa  del  titolo,  e  la  competenza  dell'ufficiale  (3),  perchè  non  sia 
in  balìa  delle  calunniose  eccezioni  del  contribuente.  Di  guisa  che, 
anche  ammessa  la  restituzione  della  tassa  in  giudizio  (che  è  non 
esecutivo,  ma  ordinario),  non  si  assolve  la  multa  (4). 

L'azione  civile  per  la  percezione  dell'imposta  è  personale  o 
reale;  distinzione  che  si  applica,  in  quanto  alla  natur%  e  alla  so- 
stanza ed  effetto  delibazione,  anche  all'azione  amministrativa,  che 
non  differisce  dalla  civile  se  non  pel  processo  e  per  la  competenza. 
Personale  è  l'azione  contro  colui  che  è  debitore  della  tassa  si  mo- 
mento che  essa  è  per  sé  medesima  dovuta,  cioè  alla  sua  scadenza, 
il  proprietario  della  terra,  del  fabbricato,  dell'animale,  della  merce 
colpita  di  tassa,  colui  che  succede  nella  eredità  d'un  defunto,  i 
contraenti  d'un  contratto  di  trasmissione  di  proprietà,  ecc.,  di  guisa 
che,  anche  perduta  la  proprietà  o  il  possesso  della  cosa  (nelle  tasse 
reali),  i  contribuenti  rimangano  debitori.  Benché  e  l'azione  ammi- 
nistrativa e  l'azione  civile  reale  dispensino  il  fisco  dal  ricorrere 
a  tale  azione  civile  personale,  giuridicamente  questa  appartiene  al 


(1)  Legge  20  mano  1865,  alL  E,  art.  6  e  art.  135,  legge  snl  registro,  1874, 
che  è  non  un'eccezione  né  ampli asione  deU'art.  6,  come  opinò  la  C.  €.  Roma 
nna  Tolta,  ma  una  sua  conferma  (C.  A.  Bologna,  26  giogno  1878,  toeietà  agraria 
di  Tolfa;  C.  C.  Roma,  26  aprile  1879,  dopo  U  rinvio). 

(2)  Manteluni,  op.  cit.,  1,  276. 

(3)  D.  C.  C.  Roma,  14  agosto  1877,  Baonafede  ;  Ricci,  Monogr.  gimri$pr,  UaL, 
1877,  p.  A»,  pag.  64;  Cantra  C.  C.  Roma,  29  maggio  1877,  Pugliese. 

(4)  C.  C.  Roma,  31  ottobre  1876,  Giacosa,  e  7  agosto  1877,  DeUe  Chiaro, 
11  aprile  1879,  Pirla. 
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fisco.  Ed  è  personale  poi  sempre  Fazione  civile  contro  il  contri- 
buente nelle  imposte  personali,  come  la  tassa  sai  capi  di  famiglia, 
e  anche  nelle  reali  aventi  base  puramente  presuntiva,  come  la  tassa 
domestici,  cani  ;  vetture,  sul  valor  locativo,  ecc.  :  nelle  quali  il  pos- 
sessore nuovo  sarebbe  tenuto  sibbene  ad  una  nuova  tassa  dal  primo 
momento  del  suo  possesso,  ma  non  a  quella  che  si  riferisce  al 
tempo  dell'antico.  Anche  l'azione  in  via  amministrativa  per  que- 
sto genere  di  tasse  dovrebbe  sempre  esser  diretta  contro  la  per- 
sona. 

L'azione  personale,  se  più  sono  i  condebitori  della  tassa,  come 
avviene,  p.  es.,  ne'  diritti  di  registro,  è  essa  solidale t  Per  la  legge 
francese  è  l'azione  divisibile  tra  più  condebitori,  ma  solidale  con- 
tro gli  eredi  di  un  medesimo  debitore  o  condebitore  (1).  In  diritto 
italiano  al  contrario,  pel  registro  l'azione  è  solidale  contro  i  con- 
debitori, non  però  contro  gli  eredi  di  un  debitore  o  condebitore. 

L'azione  reale  (amministrativa  o  civile)  è  quella  che  si  dirige 
sopra  la  cosa,  o,  meglio,  contro  la  persona  solo  in  quanto  pos- 
sessore della  cosa  e  solo  perchè  possessore  della  cosa  che  è  base 
della  tassa.  Tale  è  quella  per  la  fondiaria  (sia  rustica,  sia  urbana), 
per  la  tassa  di  registro  sull'immobile  che  forma  oggetto  della 
tassa,  per  il  dazio  esterno  o  interno  sulla  merce  gravata  del  me- 
desimo, ecc. 

Se  questa  azione  sia  principale  o  di  garantìa  fu  discusso  sopra, 
trattandosi  del  soggetto  passivo  dell'imposta. 

L'azione  penale  si  dà  per  le  contravvenzioni  .violente  alle  leggi 
fiscali  p.  es.  il  contrabbando,  che  è  delitto  se  fatto  per  mestiere 
o  con  associazione,  crimine  se  con  violenza  o  seduzione  (2).  Ma 
le  penalità,  dette  sopratasse,  ingiunte  alle  contravvenzioni  sem- 
plici, puta  per  denuncia  omessa  o  inesatta  per  oltre  un  terzo  (3), 
non  sono  pene  di  reati,  ma  semplici  debiti  civili,  onde  vi  è  indif- 
ferente la  quistione  della  buona  o  mala  fede  e  della  intenzione  di 
frodare  la  tassa. 

Diciamo  della  garantìa,  ossia  delle  azioni  accessorie.  In  diritto 
romano  il  fisco  avea  il  pegno  legale,  cioè  tacito,  non  solo  sulle  cose 


(1)  DucROCQ,  Caurs  de  dr.  adm,f  U,  1027. 

(2)  C.  C.  Roma,  19  dicembre  1877,  Rogere. 

(3)  C.  C.  Roma,  21  febbraio  1875;  Mantkllini,  op,  oit,,  I,  326. 

Mbucci:  InaHtazUmi  di  diritto  amminiiiraHvo  —  88. 
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che  erano  obbietto  de'  tributi  (1),  ma  su  tutti  i  beni  del  contri- 
baente  (2):  non  però  era  vero  privilegio  (3). 

Altra  garantìa  era  la  cosa  tassata,  la  quale,  non  pagata  la  tassa, 
si  confiscava,  in  commissum  cadeòatj  ma  rimaneva  salvo  Pavere 
dei  creditori  anteriori  (4).  Per  diritto  francese  vi  sono  privilegi 
o  ipoteche  mobiliari  o  immobiliari^  generali  o  speciali,  secondo  i 
casi  (5). 

In  Italia  compete  per  la  fondiaria  il  privilegio  non  solo   sui 
fondi  colpiti  dalla  tassa  non  pagata,  ma  su  tutti  gl'immobili  del 
contribuente,  situati  nel  territorio  del  comune,  in  cui  il  tributo  si 
riscuote  e  sopra  i  frutti,  i  fitti  e  le  pigioni  degli  stessi  immobili. 
Per  i  diritti  di  registro  ed  ogni  altro  tributo   indiretto,  il    privi- 
legio sopra  gl'immobili  che  ne  furono  l'oggetto,  H  primo  è  limi- 
tato al  credito  delle  imposte  e  sovrimposte  dirette  per  gli  ultimi 
due  anni.  Il  secondo  non  ha  vera  natura  di  privilegio,  essendo  pos- 
posto a  tutti  i  diritti  reali  d'ogni  genere  acquistati  sul  fondo  dai 
terzi  prima  del  trasferimento  soggetto  a  tassa,  e  quando  si  tratta 
di  supplemento  di  tassa,  cessa  dall'essere  anche  un  diritto   reale 
contro  terzi  possessori.  Ed  è  anche  limitata  una  tal  garanzia  nella 
sua  natura  di  diritto  reale,  quando  si  tratta  di  tasse  di  succes- 
sione, essendo  posposta  alle  ipoteche  iscritte  da'  creditori  del  de- 
funto anche  dopo  la  sua  morte,  ne'  tre  mesi  della  medesima,  e  ai 
terzi  che  hanno  ottenuto  il  beneficio  della  separazione  del  patri- 
monio del  defunto  da  quello   dell'erede.  Privilegio  generale  com- 
pete  ancora  al  fisco  sui  mobili  del  contribuente  per  ogni  tributo 
diretto,  eccetto  il  fondiario  (art.  1957  cod.  civ.).  Pei  diritti  di  do- 
gana e  di  registro  e  per  ogni  altro  tributo  indiretto  v'è  privile- 
gio speciale  sopra  i  mobili  che  ne  furono  l'oggetto  (art.  1958,  1960 
cod.  civ.).  E  lo  stesso  privilegio  compete  per  )a  tassa  di  ricchezza 
mobile  sopra  i  mobili  e  le  merci  che  servono  all'esercizio,  nono- 
stante che  si  provino  altrui,  eccetto  se  furono  derubati  o  smarriti, 


(1)  Cit.  L.  7,  fif.  De  pubi,  et  veci. 

(2)  L.  46,  4  3,  ft.  De  jur,  fteoi;  L.  2,  3,  C,  De  priviU  fitoi;  L.  1,  2,   C.  In 
quib.  oa,  pign.i  L.  1,  C.  Si  propt.  puhL  peneit, 

(3)  L.  2,  C.  De  Jur.  fieoi;  V.  Voet. 

(4)  L.  11,  17,  ff.  De  Jur.  fisci. 

(5)  Vedili  presso  11  Ducrocq,  Cours,  n,  nn.  901,  960,  1018;  Cod.  fr.,  art.  2073, 
2098,  2121,  2134,  e  U  Maoteluni,  op.  eit.,  I,  253,  254,  255. 
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o  depositati  provvisoriamente  per  fine  di  lavorazione,  o  siano  merci 
in  transito  (1). 

L'azione  passiva  pe'  tributi,  cioè  del  contribuente  verso  la  fi- 
nanza, è  altresì  amministrativa  e  giudiziaria  :  quella,  cioè  il  re- 
clamo, sospende  questa  e  deve  talvolta  precedere  sotto  pena  di 
perdere  le  spese  (2),  tranne  il  caso  di  supplemento  di  tassa.  In 
caso  di  ammessa  ripetizione  di  tassa,  si  debbono  gl'interessi  giu- 
diziali (3). 

In  ordine  alla  prescrizione  delle  azioni  fiscali  pe'  tributi,  essa 
viene  stabilita  nelle  varie  leggi  speciali  secóndo  la  varia  specie  dei 
tributi.  Ciò  non  avvenendo,  è  quistione  se  competa  la  prescrizione 
ordinaria  che  è  scrìtta  pe'  beni  patrimoniali  dello  Stato  all'arti- 
colò 2114,  e  la  quinquennale  dell'art.  2144.  Negano  alcuni,  dacché 
le  imposte  non  siano  beni  patrimoniali,  e  nemmeno  possano  dirsi 
somme  pagabili  ad  anno,  laddove  il  debito  fiscale  maturasi  giorno 
per  ^orno,  come  gl'interessi  moratòri  (4).  Ma  colla  distinzione  tra 
il  diritto  fiscale  in  sé  e  il  debito  che  ne  è  conseguenza,  deve  dirsi 
che  questo  cade  sotto  la  prescrizione  (quinquennale)  dell'art.  2144; 
né  valga  la  parità  degl'  interessi  moratorii,  essendo  la  tassa  dovuta 
e  pagabile  precisamente  ad  anno.  La  prescrizione  poi,  anche  spe- 
ciale stabilita  dalla  legge,  è  reciproca  tra  finanza  e  contribuente,  e 
vi  convengono  le  cause  d' interruzione  e  di  sospensione  del  codice  (5). 
Causa  d'interruzione  è  il  pagamento  d'una  rata  dell'imposta,  come 
il  reclamo  per  una  tassa  seguente  è  perdita  dell'antecedente  mal 
pagata  (6).  Al  reclamo  amministrativo  del  privato  sono  però  asse- 
gnati tre  mesi  di  termine  dal  ruolo  pubblicato;  al  giudiziario,  sei  (7). 
Ma  il  reclamo  amministrativo  sospende  il  termine  pel  giudiziario  (8) 


(1)  Legge  14  giugno  1874,  n.  1949,  art.  4. 

(2)  V.  leggi  sulla  Hoohejgga  mobilef  sulla  fondiariOf  sul  registro;  Vedi  Man- 
TELONI,  op,  oiUf  I,  216,  316. 

(3)  0.  C.  Roma,  8  gennaio  1877,  Tagliacosso. 
(4)*Mantellini,  loc.  cit.,  pag.  274. 

(6)  C.  C.  Boma,  19  giugno  1879,  Turco. 

(6)  C.  C.  Roma,  26  febbraio  1877,  Detken. 

(7)  L.  24  giugno  1877,  n.  59,  art.  53;  Leg.  11  agosto  1870,  art.  12;  Man- 
TELLINI,  loo.  cit.,  316. 

(8)  L.  11  agosto  1870,  art.  12;  Begol.  25  d.,  art.  116;  Leg.  24  agosto  1877, 
art.  36  e  39  ;  Regol.  d.  giorno,  art.  106.  Vedi  decisioni  presso  MANTBLLiia,  loc. 
oit.,  316. 
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V  tjaello  deve  talvolta  precedere  questo  (1).  Del  diritto  di  registro 
m  prescrìve  la  tassa  dopo  un  anno  dalla  denunzia,  ne'  trasferimenti 
rr>ndi2Ìonati  dalla  denuncia  dell'avvenuta  condizione.  L'azione  in 
8applemento  per  omissione  d'entrata  e  le  annualità  non  denunciate 
h\  prescrivono  in  cinque  anni;  per  denuncia  inesatta  e  per  ripeti- 
ci) me  di  tassa  pagata,  in  due  (2).  Per  le  dogane,  in  due  anni  dallo 
Hffoganamento  della  merce,  salvo  frode.  In  cinque  i  canoni  dei  co- 
ijumi  (3). 

In  quanto  alla  competenza  e  procedura,  ha  luogo  nel  processo  di 
|M  rcezione  la  distinzione  tra  questione  di  fatto  e  questione  di  di- 
l'ttto.  Le  controversie  sull'accertamento,  cioè  sull'estimo  catastale  (4) 
i\  di  riparto  di  quota  dopo  pubblicati  i  ruoli  (5),  a  meno  che  si 
lr;itti  di  legalità  dell'estimo  (6),  sull'esistenza  dell'ente  imponibile, 
I'  ^ulla  sua  misura  appartengono  alle  commissioni  speciali,  come 
({nelle  per  la  ricchezza  mobile:  comunali,  provinciali  e  centrali; 
]i/  ultime  soltanto  come  cassazione  per  le  violazioni  di  legge  nella 
fondiaria  e  nella  mobiliare:  per  la  tassa  fabbricati  fu  ammesso  anche, 
p4  r  le  quistioni  di  fatto,  il  ricorso  giudiziario  dalle  commissioni  (7). 
Lv  questioni  di  diritto  suUa  tassabilità  del  reddito,  sulla  compe- 
ti-jiza  di  esso  o  del  contribuente  ad  una  categoria  o  ad  un'altra, 
soli  competenza  del  giudice  ordinario.  Fu  dubitato  della  stessa  esi- 
^^lonza  del  reddito,  ma  prevalse  la  competenza  amministrativa.  'Sou 

V  vietato  però  alla  commissione  giudicare  anche  del  diritto  ;  sol  che 
]H  r  questo  non  si  pregiudica  il  rimedio  giudiziario.  Per  le  imposte 
indirette  non  v'ha  giurisdizione  speciale,  e  oltre  il  puro  reclamo 
^iiuministrativo,  non  v'è  che  la  ordinaria  giurisdizione. 

Sénonchè  anche  nell'ambito  del  fóro  ordinario  il  fisco  gode 
^I^ecialità,  ed  è  che  le  controversie  sulle  imposte  dirette  o  indi- 
ri ite  sono  sempre  negate  alla  competenza  de'  pretori  e  date  a  quella 


(1)  e.  e.  Roma,  23  febbraio  e  22  maggio  1877,  Oeva. 

(2)  Mantellini,  loo.  oit.,  pagg.  322,  332,  397. 

(3)  C.  C.  Roma,  21  dicembre  1876,  Genova. 

(4)  C.  C.  Roma,  16  gena.  1875,  comune  d'Isola  S.  Antonio;  legge  20  mano 
l^<)5,  ali.  E,  art.  6. 

(5)  C.  Firenze,  16  gennaio  1868. 

(6)  C.  C.  Roma,  16  gennaio  1879,  oomnne  d'Isola  S.  Antonio. 

(7)  C.  Firenze,  16  gennaio  1868,  Masi;  Legge  11  agosto  1870,  ali.  F,  legge 
il  ^rhtgno  1877,  n.  4224;  Mantelliki,  I,  290.  Vedi  art  61  regol.  28  agosto  1870, 
n.   3^32. 
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dei  tribunali  civili,  qualunque  sia  il  valor  della  causa  (1),  ancor-, 
che  sia  dubbio  se  trattisi  di  tassa  o  no  (2).  E  il  ricorso  va  alle 
sezioni. riunite  della  cassazione  romana..  E  nel  procedimento  ese- 
cutivo che  ha  luogo  in  virtù  del  precetto  amministrativo  o  ingiun- 
zione, è  il  prefetto  che  giudica  di  tutte  le  opposizioni  che  vi  si 
fanno,  sino  al  verbale  d'incanto  che  è  diretto  dal  pretore,  ma  come 
ufficiale  speciale,  e  sino  alla  sentenza  d'aggiudicazione,  dopo  la 
quale  però  per  qualunque  controversia  di  validità  e  d'efficacia, 
rientra  la  giurisdizione  de'  giudici  ordinari  (3).  In  quanto  agli  esat- 
tori, guidici  delle  eontroversie  contabili  co'  comuni,  sono  il  con- 
siglio di  prefettura  in  ..primo  grado,  e  la  corte  de'  conti  in  ap- 
peUo  (4). 

§  3.  —  Specie  deir imposta. 

Benché  la  distinzione  delle  imposte  in  dirette  e  indirette  sia 
di  indole  empirica,  e  non  risponda  alla  natura  e  alle  leggi  che 
le  governano,  tuttavia  per  dare  una  specificazione,  seguiremo  que- 
sta volgare  distinzione,  incominciando  dalle  tre  principali  impo- 
ste dirette,  fondiaria,  de'  fabbricati,  di  ricchezza  mobile,  tratteg- 
giandole ne'  loro  elementi  principali  secondo  l'analisi  da  noi  pre- 
messa. 

La  imposta  sulle  terre,  come  la  prima  e  più  ovvia  ricchezza^ 
si  presenta  storicamente  per  pirima  e  generale,  e  finisce  per  pre-* 
ponderare  nel  sistema  tributario  degli  Stati  (5).  Si  dee  esone- 
rarne la  parte  di  reddito  risultante  dal  capitale  fisso  o  circolante 
impiegato  nell'industria  agraria!  A  rigore  dovrebbero  distinguersi 
i  redditi  puramente  agrari  e  gl'industriali,  e  gravarsi  delle  due 
tasse  diverse.  Ma  la  pratica  necessità  condanna  la  distinzione.  E 


(1)  Cod.  di  proo.  olv.,  art.  71,  84. 

(2)  C.  C.  Soma,  ses.  rinn.,  9  agosto  1877,  Beooari,  in  caso  di  marchi  degU 
ori  layoratl. 

(3)  Legge  20  aprile  1871  ;  C.  C.  Roma,  anno  1888,  art  51,  58,  72,  Canoogni 
e  intendensa  di  Maisa;  Decreto  9  febbraio  e  30  aprile  1881;  16  ottobre  1881  e 
26  maggio  1882. 

(4)  Legge  oomanale,  20  marco  1865,  ali.  A  art  125;  Legge  snlla  corte  dei 
conti  14  agosto  1862,  n.  800,  art  33  e  segg.;  Legge  snUa  giorisd.  della  corte 
de'  conti,  5  ottobre  1862,  n.  884. 

(5)  V.  Manna  e  Tei.bsio,  PrinoipUf  ecc.,  I,  pag.  87. 
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la  legge  non  distingae  P  industria  se  non  quando  è  esercitata  in 
fondi  non  proprii,  nel  qoal  caso  è  colpita  di  tassa  mobiliare,  men- 
tre invece  il  reddito  agrario  ne  è  affatto  esente  in  Francia,  e  sem- 
pre colpito  in  Inghilterra.  Giò  che  importa  qoi  è  badare  al  raddop- 
piamento (1). 

Il  suo  accertamento  fondandosi  sui  catasti,  la  imperfezione  di 
questi  ha  fatto  nascere  la  disuguagliansa,  quindi  il  lungo  deside- 
rio del  congua^glio  o  perequazione.  Un  sistema  economico  (2)  Ter- 
rebbe però  provvedere  o,  meglio,  dice  di  aver  già  provveduto  alla 
disuguaglianza  colPespediente  del  consolidamento^  in  quanto  le  ine- 
guaglianze della  tassa  si  sono  compensate  co'  prezzi  de'  fondi,  e 
la  tassa  per  tal  modo  è  divenuta  un  onere  fondiario,  insensibile, 
come  ogni  altro  peso  ordinario  del  fondo.  Questo  sistema  fu  con- 
futato, all'appoggio  dell'autorità  di  Smith  e  Pitt,  dal  Bau,  Bossi, 
Esquiron,  Say,  Stein.  Esso  pecca  di  peUzion  di  principio^  perchè 
presuppone  diventata  perpetua  e  intrinseca  al  fondo  quella  disu- 
guaglianza che  si  domanda  di  correggere  ;  e,  per  giunta,  riescirebbe 
sempre  a  frodare  l'erario  di  tanta  parte  di  tributi  quanto  e  quella 
de'  fondi  censiti  meno  del  giusto.  Al  che  s'aggiunga  che  tanto  e 
tanto  non  si  sfuggirebbe  al  bisogno  d' un  nuovo  catasto  per  le  ul- 
teriori imposizioni,  a  meno  che  lo  Stato  non  volesse  rinunciare  in 
perpetuo  ed  aggravamenti  o  addizionali  di  tassa. 

Nella  legge  italiana,  confusa  prima  la  tassa  de'  terreni  con  quella 
de'  fabbricati  in  un  nome  (fondiaria)  e  in  una  legge  che  era  quella 
del  1B64,  ne  fu  distinta  colla  legge  del  1865  (3). 

Base  della  tassa  fondiaria  è  il  reddito  che  si  ritrae  dal  capitale 
della  terra  e  delle  costruzioni  che  la  occupano,  netto  delle  spese 
inerenti  alla  conservazione  ed  amministrazione  del  reddito  stesso, 
e  anche  del  rischio  inerente  ad  esso  (perdite  di  pigioni  o  sfittt)^  per 
le  quali  spese  la  legge  stessa  presume. a  priori  una  somma  che  è 


(1)  Makka.  ecc.,  I;  115. 

(2)  Mao  Culloch  Passy. 

(3)  Le  leggi  italiane  sulla  materia  sono  :  L.  14  e  20  loglio  1864,  n.  1831  e 
1832;  Begol.  25  maggio  1865,  n.  2320;  L.  26  IngUo  1868;  L.  31  dicembre  1870; 
L.  9  marzo  1871  ;  B.  D.  8  gennaio  1871  ;  L.  16  gingno  1871,  ali.  B.  n.  260  (per 
Koma);  L.  1»  luglio  1873,  n.  1409,  e  finalmente  la  legge  lo  marzo  1886,  n.  3682, 
serie  3«,  e  quella  snUa  reyisione  dei  redditi  dei  fabbricati  11  luglio  1889,  n.  6214, 
serie  3«. 
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ora  il  quarto  della  rendita  stessa.  Il  sistema  di  accertameuto,  che 
prima  era  fondato  sull'estimo  catastale,  fu  poi  determinato  nella 
dichiarazione  accertata  o,  in  mancanza,  nella  presunzione  avverata 
della  rendita  effettiva.  La  ricchezza  imponibile  è  classificata  in  tre 
categorie  :  costruzioni  rurali,  case  d'abitazioni  civili,  opifici  :  ma 
la  prima  categoria  è  rimandata  alla  tassa  sui  terreni;  per  la  terza 
la  legge  ammette  il  beneficio  di  maggiori  deduzioni  per  titolo  di 
spese  (1).  Ma  vi  può  esser  pericolo  di  raddoppiamento  e  quindi 
questioni  complesse  i^ulle  deduzioni  (2). 

La  tassa  sulla  ricchezza  mobiliare  viene  intima  (sulla  metà  del 
secolo  decimonono)  storicamente,  perchè  la  sua  base  è  la  ricchezza 
meno  evidente,  più  incostante  e  più  difficile  ad  accertarsi,  tassa  la 
più  odiosa  pe'  mezzi  di  accertamento,  benché  giusta  nel  suo  prin- 
cipio e  conforme  al  canone  dell'eguaglianza  tributaria  (3).  Essa  può 
esser  complessa  su  tutti  i  redditi  provenienti  tlall' industria  e  dal 
capitale  mobile,  come  è  presso  noi,  e  più  complessa  ancora,  come 
Vinoome-taxy  ovvero  scissa  in  parziali  tasse,  come  in  Francia,  ove 
la  tassa  sul  valor  locativo,  sulle  patenti,  del  tre  per  cento,  sul  red- 
dito dei  valori  mobiliari,  e  persino  in  un  eerto  senso  (che  non  ci 
sembra  esatto)  la  stessa  sulle  porte  e  finestre,  tendono  a  colpire, 
sotto  forme  diverse,  la  ricchezza  mobiliare  (4). 

Sua  base  è  generalmente  (ed  eccetto  solo  l'America)  il  reddito 
del  capitale  mobiliare  *y  ma  per  la  legge  è  ogni  reddito  che  non  pro- 
venga da  capitali  immobili,. rustici  ed  urbani,  e  non  sia  colpito  dalle 
tasse  sui  terreni  e  sui  fabbricati.  £  non  è  nemmeno  rigoroso  il 
senso  di  capitale,  perchè  anche  quello  che  si  distrugge  nel  produrre 
il  reddito,  puta  il  mutuo,  cad^e  sotto  il  senso  della  legge  e  della 
tassa.  Ma  deve  aver  ragione  di  diritto,  cioè  provenire  da  un  ce- 
spite per  sé  capace  di  riprodurre  e  non  essere  avventizio  e  non 


(1)  Leg.  26  gennaio  1865,  n.  ^136,  ohe  le  separa  dai  terreni;  L.  11  maggio 
1865,  n.  2276,  ohe  fissa  l'aliquota  ;  Regol.  25  maggio  1865,  n.  2319;  R.  D.  d'uni- 
floazione  20  gennaio  1868,  n.  4211;  L.  26  loglio  1868,  n.  4518,  snl  terzo  decimo; 
Legge  modif.  11  agosto  1870,  alL  F,  n.  5784;  Begol.  28  agosto  1870,  n.  5832; 
Regio  decreto  5  agosto  1871,  n.  415  (per  Roma);  L.  23  giugno  1873.  n.  1444, 
sulla  sopratassa;  R.  D.*  modif.,  9  agosto  1874,  n.  2038. 

(2)  Vedine  gli  esempi  nel  Mantsllini,  loc.  cit.,  pag.  293  e  segg. 

(3)  Vedi  PEsQUiRON,  le  lettere  di  Broglio  del  1859  nxùX'iname  tax,  la  rela- 
zione Sella  del  1864. 

(4)  DuCBOCQ.  Cauri  U,  242. 
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aver  ragioue  di  capitale,  come  sarebbero  le  somme  pagate  a  titolo 
di  capitale  o  le  vincite  al  lotto  (sulle  quali  però  c'è  una  legge  spe- 
ciale) o  la  parte  di  reddito  vitalizio  che  si  riferisce  BiVammùrUmento. 
Deve  essere  poi  netto,  cioè  detrattene  le  spese  di  produzione}  ma- 
teria di  svariate  controversie. 

n  reddito,  come  il  suo  corrispondente  capitale,  si  dirama  in  tre 
branche:  personale,  economico,  misto,  secondochè  aUa  sua  proda- 
zione concorra  il  solo  lavoro  e  cioè  la  sola  indostria,  il  solo  ca- 
pitale, o  V  uno  e  l'altro.  E  l'aliquota  della  tassa  vaSria,  in  ragione 
della  sua  stabilità  e  certezza,  e  con  riguardo  all'elemento  lavoro, 
cioè  ricchezza  in  /orinazione^  ma  non  sino  ad  esimere  questo  af- 
fatto dalla  tassazione,  come  altri  vorrebbe  (1).  Quindi  maggiore 
è  l'aliquota  che  grava  il  reddito  economico  o  di  puro  capitale: 
mutui,  rendite  pubbliche,  censi  e  simili:  minore  quello  proveniente 
da  industrie  e  commerci,  perchè  dovuto  in  parte  al  capitale  fisso 
e  circolante  addetto  all'industria,  in  parte  al  lavoro  e  al  rischio; 
minore  ancora  quello  veniente  dalla  sola  industria  (capitale  mo- 
rale, facoltà)  come  i  redditi  professionali,  e  di  questi  più  son  tas- 
sati i  profitti  di  certe  professioni,  meno  i  piccoli  e  sempre  modiqi 
salari  pubblici  (2),  i  quali  ultimi  altri  vorrebbe  eccettuati  (3),  ma 
non  si  può  farlo  salva  eguaglianza.  Nulla,  o  quasi,  i  redditi  mi- 
nimi cioè  che  si  presumono  appena  bastare  alla  sussistenza,  e  i 
salarli  di  lavori  manovali,  che  rappresentano  la  pura  spesa  neces- 
saria al  mantenimento  dell'uomo,  cioè  del  capitale  stesso. 

La  minorazione  nella  legge  vigente  è  rappresentata  da  una  detra- 
zione di  tanti  ottavi  che  si  porta  al  reddito  imponibile,  detrazione 
via  via  maggiore  secondo  la  indicata  scala. 

La  qualificazione  de'  redditi,  se  fondiarii  o  mobiliari,  quella  dei 
mobiliari  stessi  se  riferibili  ad  una  o  altra  categoria,  fornisce,  per 
la  differenza  delle  aliquote,  ampia  mèsse  alle  controversie  forensi. 
Dal  principio  suaccennato  esser  reddito  mobiliare  quello  che  de- 
riva da  capitale  non  soggetto  a  fondiatia,  discende  non  essere  sog- 
getti alla  tassa  mobiliare  i  redditi  che  nascono  da  diritti  di  do- 
minio e  condominio,  come  i  canoni  che  sono  soggetti  alla  tondiaria, 


(1)  V.  Pescatore,  op:  oU>f  76,  76. 

(2)  Legge  24  agosto  1877,  art.  54. 

(3)  Io  Francia  sono  infatti  eccettuati  gli  soeniiati  e  gli  artisti  per  la  legge 
del  1850. 
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bensì  andar  soggette  a  questa  imposta  rendite  anche  di  natura 
fondiaria,  emananti  da  altri  diritti  reali,  come  le  decime^  ì  quar- 
tesi  i  eensij  non  solo  i  ritentivi  che  erail  paragonati  ad  usure,  ma 
altresì  i  consegnativi,  vera  compartecipazione  ai  frutti  del  fondo  (1), 
le  prestazioni  per  usi  civici  o  sul  pascolo,  se  non  emanano,  da  con- 
dominio (2),  gl'interessi  sui  residui  de'  prezzi  di  case  vendute,  i 
redditi  di  cave  se  non  si  trovano  già  calcolate  nel  valore  censito 
del  fondo  (3),  una  prestazione  che  sia  stata  Burrogata  all'usu- 
frutto in  natura  (4)  o  alla  legìttima  ereditaria  (5).  !N'è  importa  a 
qual  destinazione  siar  erogato  il  reddito,'  sia  pure  onerosa  ed  obbli- 
gatoria, come  quella  delle  opere  pie,  delle  fabbricerie  e  simili,  do- 
vendo ben  distinguersi  la  erogazione  o  fine  della,  spesa,  dalla  spesa 
medesima  come  mezzo  necessario  alla  produzione  del  reddito:  que- 
sta diminuisce  la  base,  cioè  il  reddito,  non  quella.  Solo  vere  esen- 
zioni con  quelle  degli  stipendi  de'  diplomatici  e  consolari,  dei  sol- 
dati o  bassi  ufficiali,  delle  società  di.  mutuo  soccorso,  della  dota- 
zione* della  corona  (6). 

Delle  imposte  dirette  secondarie  si  accennerà  promiscuamente 
più  innanzi. 

Le  imposte  indirette  comprendono  tre  grandi  rami  :  primo,  quelle 
sui  servigi  pubblici,  o  gli  affari;  secondo,  quelle  sui  consumi;  terzo 
i  monopolii.  Appartengono  al  primo  la  tassa  di  registro,  di  bollo, 
e  loro  surrogati,  cioè  manomorta,  delle  società  commerciali  e  isti- 
tuti di  credito^  di  circolazione,  la  tassa  ipotecaria,  le  giudiziarie, 
le  tasse  di  concessioni  governative,  le  scolastiche,  sulle  assicura- 
zioni, le  tasse  di  poste,  telegrafi,  ferrovie,  società  marittime,  ecc. 

(1)  e.  e.  Roma,  22  giugno  1877,  Valori;  Legge  1877,  art.  4,  5. 

(2)  Mantellini,  loo.  oit.,  pag.  308. 

(3>  C.  C.  Roma,  7  agosto  1877,  Valiante. 

(4)  C.  C.  Roma,  21  giugno  1878,  Feilla. 

(5)  C.  C.  Roma,  17  agosto  1878,  Gianfrìda.  Vedi  altri  esetnpi  nel  Mantbj.- 
UNi,  loo.  oit.,  pagg.  808,  809. 

(6)  Legislazione;  L.  14,  20  luglio  1864,  nn.  1830,  1832;  regol.  14  agosto  1864, 
n.  1884  ;  R.  D.  28  giugno  1866,  n.  3023,  che  surroga  al  sistema  del  contingente 
queUo  di  quotìtà:  L.  28  maggio  1867,  n.  B119,  sul  minimo;  L.  7  luglio  1878, 
n.  4490,  sul  macinato  e  suUa  rendita  consolidata;  L.  26  luglio  1868,  n.  4513, 
art.- 8,  suUe  annualità  corrisposte  daUo  Stato;  L.  23  giugno  1877,  n.  3903,  di 
unifcazione;  R.  D.  24  agosto  1877,  n.  4021,  testo  unico  suUa  R.  M.,  e  regoL 
detto  giorno,  n.  4022.  —  Vedere  U  Comento  del  Quarta  neUa  Bacoolta  del 
Pacifici-Mazzoni,  deUe  leggi  amministrative. 
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Appartengono  al  secondo  le  imposte  di  dogana,  i  dazii  di  consumo 
e  il  macinato;  al  terzo,  la  privativa  dorsali  e  tabacchi,  delle  pol- 
veri piriche,  del  lotto,  il  monopolio  stesso  delle  imposte  e  de'  tele- 
grafi, della  monetazione. 

Prima  delle  imposte  indirette,  per  importanza,  è  la  tassa  o  di- 
ritto di  registro,  principale  di  quelle  che  diconsi  sugli  affari.  D'ori- 
gine romana,  testimoni  le  insinuazioni  teodosiana  e  giustiniaiiea 
delle  donazioni  e  le  registrazioni  di  rendita,  quietanze,  testamenti, 
presso  il  magister  census  in  città,  o  il  preside,  il  monicipio  nelle 
Provincie  (1),  passata  negli  statuti,. non  ignota  alle  leggi  barbari- 
che (2),  usata  anche  nel  diritto  feudale  (diritto  di  lotto  e  vendite), 
al  quale  abolito  dalla  rivoluzione  per  la  legge  15  e  19  dicembre  1790, 
fa  sostituita  la  tassa  che  ebbe  il  nome,  la  forma  e  l'organismo 
moderno  per  la  legge  22  frimaio,  anno  Ytl,  accettata  generalmente 
nelle  legislazioni  europee  vigenti. 

^ua  ragione  e  suo  fondamento  duplice  :  il  compenso  pel  servizio 
particolare  di  data  certa,  di  registrazione  in  sunto  é  conservazione 
e  sicurezza  dell'atto:  la  ragione  puramente  tributaria  di  tassa  pub- 
blica. 

Sua  base  il  capitale  stesso  mobile  o.  immobile  che  forma  il  con- 
tennto  o  emolumento  dell'atto,  e  non  solo  il  prezzo,  ma  ogni  cor- 
rispettivo, puta  l'importare  d'una  liberazione. 

n  suo  momento  giuridico  ora  è  determinato  dalla  compilazione 
dell'atto,  accordatane  solo  una  proroga  dalla  legge  (venti  giorni), 
ora  dall'uso,  o  produzione  che  si  fa  dell'atto  stesso,  rimanendone 
/abitativa  prima  la  registrazione  (3).  Se  l'atto  è  sospeso  da  con- 
dizione, nel  caso  che  sia  obbligatoria  la  registrazione  in  un  tempo, 
rimane  questa  sospesa,  pendente  la  condizione. 

In  quanto  alla  natura  degli  atti,  la  tassa  colpisce  gli  atti  pub- 
blici e  privati,  civili  e  commerciali,  giudiziarii  e  strs^udiziali, 
tranne  quelli  i  cui  diritti  son  compenetrati  nella  tassa  di  bollo,  ed 
anche  i  verbali,  quando  la  legge  particolarmente  li  determina,  come 
appunto  gli  atti  di  passaggio,  o  quando  sono  enunciati  in  un  atto 
presentato  al  registro  ed  hanno  connessione  essenziale  o  diretta 


(1)  Cod.  Theod.,  Canai.,  3,  tit.  12,  13,  Ub.  VIH;  L.  30,  32,  34,  C.  De  donai. 
—  Vedi,  per  la  storia,  i  lavori  di  Maffei,  Rozièbe  e  Serafini. 
(2;  V.  la  legge  de*  Borgaodi,  U  Breyiario  de*  VUigoti. 
(3)  Legge  1874,  art.  73,  81. 
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coll'atto  medesimo,  tranne  che  fosse  stata  estinta  la  obbligazione 
o  si  estinguesse  (1). 

Ma  la  misura  è  varia  secondo  la  natura  o  qualità  degli  atti.  Essa 
è  fissa,  proporzionale  o  graduale,  secondochè  consista  o  in  un  tanto 
fisso  per  Patto,  o  in  una  aliquota  proporzionale  al  suo  valore,  o 
in  una  aliquota  crescente  a  certi  intervalli  di  somma,  p.  es.  5,  sino 
a  5000,  10  sino  a  10,000,  15  sino  a  20,000  e  via  dicendo.  Delle 
qualità  degli  atti  pri4cipal  distinzione  è  questa:  1^  atti  di  pas- 
saggio o  trasmission  di  proprietà,  usufrutto,  uso,  godimento  di 
beni,  e  somiglianti,  come  le  liberazioni;  2^  atti  semplicemente  di- 
chiarativi o  attributivi  di  valore  (2);  3°  atti  di  semplice  documento, 
copie,  estratti  e  simili.  A'  primi  corrisponde  sempre  l'aliquota  pro- 
porzionale, •  detta  a  posta  tassa  di  mutazione;  ai  secondi  di  èolito 
la  graduale;  a  terzi  di  solito  la  fissa.  'SegM  atti  di  trasmissione  si 
suddistinguono  gli  atti  a  titolo  oneroso  e  a  titolo  lucrativo;  mag- 
giore è  Paliquota  in  questi  che  in  quelli.  Anche  Varia  è  la  tassa 
secondochè  si  tratti  di  trasferimento  d'immobili  o  di  mobili. 

Quindi  le  innumerevoli  quistioni  sulle  qualificazioni  dell'^atto,  se 
traslativo  o  no,  a  titolo  oneroso  o  lucrativo  o  misto  (nel  qual  caso 
si  contemperano  le  due  aliquote),  se  mobiliare  o  immobiliare,  e  i 
molti  ricor&fi  della  giurisprudenza  tributaria  in  questa  parte  al  di- 
ritto civile.  Canone  in  tali  quistioni  indicato  pur  dalla  legge  (ar- 
ticolo 6)  è  riguardare,  più  che  alla  denominazione  e  all'enunciativa 
letterale  e  forma  apparente  nell'atto,  al  contenuto,  alla  natura,  agli 
effetti.  Quindi,  a  dame  qualche  esempio,  non  si  intende  per  atto 
traslativo  il  nuovo  acquisto  di  colui  che  prima  comperi  dal  pa- 
drone falso  e  poi  dal  vero  (3)  —  l'acquisto  che  fa  l'erede  benefi- 
ciato dai  creditori  o  all'asta  delle  cose  ereditarie  —  il  riscatto  a 
forma  del  codice  civile,  art.  1515  (4)  —  il  recupero  dell'espropriato 
a  forma  dell'art.  57  della  legge  30  aprile  1871  sulla  riscossione 
delle  imposte  dirette.  Ed  è  pure  semplicemente  dichiarativa  e  non 
traslativa  la  divisione  (5).   Sarebbe  traslativo,  al  contrario,  l'eser- 


.(1)  Legge  sul  registro,  testo  nnioo,   13  settembre  1874,   n.   2076,  art.   46. 

(2)  Non  aventi  i  caratteri  deU'art.  42  deUa  legge  o  natora  di  traslativi. 

(3)  Cgnira,  cassaz.  £r.,  arrèt  24  novembre  1806,  ohe  lo  assoggettò  a  nuova 
tassa,  a  ragione  criticata  da  Championnlère. 

(4)  Legge  1874,  q.  68. 

(5)  Cod.  oiv.,  art.  1034. 
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cizio  del  diritto  di  prelazione  nella  compera  e  la  sentenza  ohe  at- 
trìboisce  proprietà  o  dirjitti  (1),  e  la  divisione  inter  liberos^  se  fatta 
per  atto  fra  vivi  (2). 

Se  traslativa  o  dichiarativa  sia  la  transazione  è  grave  contro- 
versia. Per  la  seconda  ipotesi  sta  Pesempio  della  divisione,  della 
sentenza^  la  legge  romana  (3),  e  la  ginrispmdenza  (4).  Ma  v^ha  chi 
vaol  distinguere  se  la  transazione  avvenne  quando  già  Tono  dei 
transigenti  era  in  possesso  dell^eredità,  nel  qual  caso  avrebbe  pas- 
saggiOy  o  diversamente.  La  legge  francese  non  riconosce  per  tra- 
slativa che  la  transazione  ove  la  cosa  litigiosa  viene  distribuita 
tra  litiganti.  La  legge  (art.  44)  risolve  secondo  il  contenuto  spe- 
cifico della  transazione  e  fa  dichiarativo  questo  contratto  se  sia 
semplice  e  limitato  alla  rinuncia  o  condonazione  delle  reciproche 
pretese;  traslativo,  se  contiene  novazioni  alle  ragioni  e  a'  diritti 
rispettivamente  competenti  alle  parti,  risultanti  da  titoli  anteriori, 
o  cessioni  di  beni  in  proprietà,  usufrutto,  o  uso,  costituzione  di 
rendita,  obbligazioni  o  altri  contratti  soggetti  a  tassa;  secondo  la 
natura  de'  quali  contratti  si  paga  allora  la  tassa,  e  insomma  tra- 
slativa si  giudica  ogni  Volta  che  muta  lo  stato  del  possesso  di  fatto. 

Anche  i  dubbi  tra  locazione  e  vendita  sono  risoluti  coi  criteri 
più  degli  effetti  che  dei  principii,  e  si  giudicò  vendita  la  impresa 
di  provvista  di  cose  mobili,  e  locazione  l'appalto  di  costruzioni  con 
somiministrazioni  di  materiali  contro  il  precetto  di  Gaio  (magis 
emptionem  esse)  (6). 

E  quanto  al  passaggio  mobiliare  o  immobiliare  fu,  p.  es.,  ritenuta 
per  immobiliare  la  cessione  del  diritto  di  scavare,  mobiliare  il  sem- 
plice permesso  di  ricerca  (6);  immobiliare  la. vendita  o  espropria- 
zione di  un  immobile  anche  ad  effetti  di  demolirlo  (7),  nonostante 


(1)  Legge  1874,  art.  58,  61. 

(2)  C.  C.  Roma,  25  gennaio  1878,  Mnscogiari. 

(3;  L.  20  e  30,  Si  prò  fund,,  C.  De  tranéoet.,  e  Legge  14  ff.  eod.,  che  dà 
azione  utile  ai  oreditori  ereditarli  centra  1  transigenti  per  la  paxi»  dell'eredità 
ohe  toccò  loro. 

(4)  C.  A.  Firenze,  12  settembre  1857;  C.  C.  Toscana,  24  giugno  1858  (An- 
nali di  giuriipr,  iosoana);  Mamteluni,  op.  cit,,  I,  370,  371. 

(5)  C.  C.  £r.,  14  febhraio  1870. 

(6)  C.  C.  24  lugUo  1876,  Belval. 

(7)  C.  C.  Roma,  11  giugno  1877,  BianeUi;  D.  21  giugno  1876,  Brescia;  D. 
3  maggio  1878,  Genova. 
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ohe  ad  altri  effetti  sia  considerata  per  vendita  mobiliare  (1),  il 
trasferimento  per  auticresi. 

Dalle  liberazioni,  cioè  dalle  rere  quitanze  o  estinzioni  di  obbli- 
gazioni si  distinguono  le  pure  ricevute  a  discarico  di  valori  conse- 
guati: quelle  tassate  di  tassa  proporzionale,  queste  fissa  (2). 

Ma  la  traslazione  dev'essere  efGk^ace  ;  quindi  annullato  Patto  per 
difetto  sostanziale  di  consenso,  o  ritenuto  inefficace,  perchè  fatto 
dopo  la  trascrizione  a  norma  dell'articolo  2085  del  codice  civile, 
è  restituita  la  tassa.  Oome  si  restituisce  se  la  cosa  fa  tolta  per 
evizione  o  spoglio  (3).  La  condizione  sospensiva  sospende  la  per- 
cezione della. tassa,  la  risolutiva  no  (4).  .  . 

In  quanto  dXH'aaione  pel  ricupero,  oltre  la  penale  pecuniaria  che 
è  la  sopratassa  per  omessa  registrazione,  si  domanda  se  A  possa 
infliggere  la  nullità  o  inefficacia  dell'atto;  la  quistione  può  essere, 
comune  al  hallo  e  alle  altre  forme  fiscali.  Né  il  dtibbio  cade  sulla 
iscrizione  o  trascrizione  delle  ipoteche  o  altri  diritti  reali,  a'  quali 
per  difetto  di  pubblicità  viene  a  mancare  la  efficacia  di  prova  o 
di  valore  verso  i  terzi,  a  forma  degli  articoli  1314,  1932  del  codice 
civile.  E  nemmeno  sulla  inefficacia  che  il  difetto  di  registrazione 
possa  importare  per  la  incerta  data  dell'atto.  La  controversia  è  se 
possa  dalla  legge  togliersi  valor  probatorio  e  giuridico  all'atto  che 
per  sé  lo  avrebbe  a  sanzione  della  omessa  formalità  e  della  tassa 
frodata.  Ma  la  pretesa  fiscale,  largamente  di  recente  discussa  in 
parlamento  e  appoggiata  anche  da  autorità  di  esempi  storici,  le- 
gislativi, e  ragioni  dottrinali  sulle  forme  degli  atti  (5),  fu  merita- 
mente respinta  per  la  fondamental  ragione  che  la  nullità  non  può 
esser  data  come  pena,  ma  come  effetto  di  mancata  forma  essen- 
ziale, laddove  la  registrazione,  il  bollò  o  altre  formalità  fiscali  ed 
estrinseche  all'atto  non  han  che  fare  colle  intrinsecjie  condizioni 
della  sua  efficacia.  Ed  è  un  sofisma  il  dire  che  l'atto  non  regi- 
strato, nonché  non  soddisfare  al  debito  fiscale,  non  può  pretendere 
alla  protezione  giuridica,  non  essendo  entrato  nella  comunione  so- 


ci) Latjbbnt,  V,  425;  C.  C.  Roma,  2  aprile  1875,  Pescara. 

(2)  Legge  1874,  art.  43  e  tarifiìA  nn.  53,  63,  64. 

(3)  Altre  appUcaziooi  yedl  nel  Mantellini,  op.  ct^,  pagg.  247,  381,  ecc. 

(4)  Legge,  art.  13.  V.  Manusujki,  loc.  oit.,  pag.  381  e  segg. 

(5)  Sebafini,  Della  nullità  degli  aUi  non  regUtraii.  V.  Maktbllini,  loc.  oit. 
pag.  350  e  aegg. 
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ciale  (1).  La  protezione  giuridica  non  è  un  dono  arbitrano,  è  un 
dovere  sociale,  -che  non  può  essere  abdicato  o  informato  a  scopi  e 
ragioni  fiscali.  Fa  quindi  a  ragione  contraria  sempre  la  legislasione 
e  la  dottrina  in  generale,  dacché  il  progetto  della  legge  cisalpina 
delli  11  settembre  1872,  fayoreyole  alla  nollità,  fa  revocato  dalla 
legge  19  maggio  1881. 

Ta»$a  di  $uece$iione.  —  Bamo  della  tassa  di  registro,  discipli- 
nata dalla  stessa  legge  che  colpisce  i  passaggi  a  causa  di  mort«. 
La  ragione  che  sostenta  questa  tassa,  la  quale  si  presenta  come 
un  raddoppiamento  alle  tasse  dirette,'  con  questo  di  peggio  che 
detrae  al  capitale  stesso,  è  suppUre  alle  imperfezioni  di  queste, 
tassando  la  ricchezza  medesima  in  una  occasione  propizia  e  men 
sensibile  al  contribuente,  cioè  di  beneficio,  onde  deriva  che  essa 
è  più  grave  nella  successione  d'estranei  che  in  quella  de'  parenti 
e  principalmente  de' discendenti. 

U  momento  giuridico  è  sempre  il  passaggio,  salvo  la  tolleranza 
accordata  da  legge  per  le  denuncio.  Quindi  fu  a  ragion  dubitato 
se  fosse  la  tassa  esigibile  sulle  eredità  giacenti,  non  essendoci  an- 
cora passaggio,  anzi  fu  risoluto  il  dubbio  negativamente  (2).  Base 
è  il  capitale  ereditario,  netto  de'  debiti  in  Italia,  lordo  in  Francia. 

Bollo.  —  Distinta  presso  noi  e  in  Francia  dalla  tassa  di  regi- 
stro, non  riunita  ad  essa  come  in  Inghilterra  (Stampi  and  Lega^ 
dutj/)j  Prussia,  Bussia:  di  origine  antica,  trovandosene  alcuni  ri- 
scontri nella  carta  privilegiata,  di  cui  parlasi  nella  Nov.  ài  di 
Giustiniano,  benché  non  ricevuta  nel  diritto  comune,  ha  però  assai 
affinità  colla  tassa  registro,  essendo  dell'una  e  dell'altra  il  momento 
di  percezione  l'atto,  base  il  contenuto  utile  del  medesimo,  la  mi- 
sura o  fissa  0  proporzionale  o  graduale  medesimamente.  E  pari- 
mente, in  quanto  al  momento  giuridico,  anche  la  tassa  di  bollo  si 
paga  all^atto  stesso  fin  dalla  sua  origine,  o  all'uso  che  se  jie  fa, 
secondo  che  dispone  la  legge.  Il  soggetto  passivo  è  l'esibitore  del- 
l'atto, essendo  la  tassa,  in  questo  senso,  reaUj  in  rispetto  non  ali» 
cosa,  ma  all'atto  stesso^  onde  è  tenuto  della  pena  o  sopratassa  l'è- 

(1)  Pbscatobs,  loo.  oit. 

(2)  C.  A.  Casale,  26  maggio  e  3  settembre  1865,  Tornietto.  Contro,  ÌLlstel- 
UNI,  loo.  oit.  ;  Legge  sol  registro  1874,  testo  nnioo  ;  18  settembre  1874,  n.  2076, 
e  relativo  regol.  ;  Modi/,,  L.  23  maggio  1875,  n.  2511  ;  regol.  25  settembre  1874, 
o.  2127,  eoe. 
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sibitore  anche  non  firmato  nell'atto  (1).  Sonovi  attì^  anche  presso 
noi,  ove  le  due  tasse,  di  registro  e  bollo,  si  riscontrano,  e  questa 
sapplisce  a  quella,  come  le  cambiali  che  pagano  al  solo  bollo  una 
tassa  graduale  (2). 

I  testamenti  sono  esenti  da  tassa  di  bollo  dorante  la  vita;  del 
resto  vi  son  soggette  tutte  le  carte  destinate  per  gli  atti  civili  e 
commerciali,  stragiudiciali  e  giudiciali,  stampe,  registri,  designati 
daUa  legge.  E  quanto  alle  liberazioni  è  distinta  la  ricevuta  ordi- 
naria che  paga  un  modico  diritto  fisso,  mediante  carta  filigranata 
o  marca  da  bollo,  dalle  liberazioni  risultanti  da  precedènti  condi- 
zioni scritte  o  da  sentenza,  eccettuate  le  ricevute  sui  redditi,  come 
.  canoni,  frutti,  fitti,  ecc.  (3). 

Manomorta.  —  Siccome  i  corpi  morali  e  gli  stabilimenti  cosi 
detti  di  manomorta  non  muoiono,  e  la  finanza  non  vuol  perdere, 
supplisce  alla  mancanza  de'  diritti  di  registro  o  successione  con 
una  tassa  di  un  tanto  per  cento  annuo  sui  beni  degli  enti  morali: 
comuni,  Provincie,  istituti  d' istruzione  e  beneficenza  civili  o  eccle- 
siastici,, di  arti  e  mestieri,  e  di  qualunque  altra  forma  e  scopo, 
purché  possiedano  beni  patrimoniali.  E,  benché  supplemento  al  re- 
gistro, è  imposta  diretta  sul  reddito  mobiliare  e  immobiliare  di  co- 
testi enti  (4). 

Dogana.  —  Istituzione  d'ordine  antichissimo,  a  cui  si  riferiscono 
i  portoria  e,  in  un  senso,  i  veotigaXia  delle  leggi  romane  (5);  com- 
battuto da  una  scuola  di  economisti  come  antieconomico  e  pertur- 
batore delle  leggi  naturali  della  produzione  e  del  commercio,  ma 
adottato  in  tutti  gli  Stati,  il  sistema  doganale,  che  disciplina  con 
diritti  o  tasse  le  entrate  delle  merci  nel  territorio  statuale,  ha  un 


(1)  e.  e.  fir.,  3  febbraio  1883;  Maxtellini,  loo.  oit. 

(2)  L.  8  giogDO  1874;  L.  13  settembre  1874,  n.  2077.  V.  Mantellini,  loc. 
oit.,  pag.  362.  Legge  organioa  sol  boUo  e  surrogati  è  qaeUa  del  13  settembre 
1874,  o.  2077,  e  relativo  regolamento. 

(3)  Legge  1874,  art.  13. 

(4)  Legge,  testo  nnioo,  deUe  tasse  sui  redditi  dei  corpi  morali  e  stabiUmenti 
di  manomorta,  13  settembre  1874,  n.  2078  e  relatiyo  regolamento. 

(5)  Cod.  Theod.  e  J%$t,  de  veeiig,  et  oomm,;  C.  Jmt.  quae  ree  export,  nom 
dehentf  eoo.  Vedere  FHeoenwisch,  Vereuche  Uber  der  r(Jm,  fin,;  Serriony, 
Dr.  adm,  dee  rom,  ;  Maxna  e  Tklesio,  U,  128. 
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doppio  riferimento,  e  un  doppio  fine,  economico  e  fiscale.  Nel  primo 
senso  sabì  gP  influssi  del  sistema  d'economia  dominante  e  fu  proi- 
bitivo, protettore  di  libero  scambio.  Fu  dalle  teorie  della  bilancia 
del  commercio,  del  mercantilismo,  del  colbertismo  ridotto  a  fun- 
zionare nel  senso  di  aumentare  il  più  possibile  la  esportazione  a 
scapito  della  importazione,  a  far  vendere  U  più  e  comperare  il 
meno  possibile,  ma  scosso  un  tal  sistema  dalle  dottrine  di  Peel  e 
Gobden,  col  trattato  franco-inglese  del  1786,  e'  a  nostri  tempi  col 
Paltro  del  23  gennaio  1860,  ebbe  tregua  la  guerra  delle  tariffe,  fa 
in  voga  U  libero  scambio,  dal  quale  ora  sì  accentua  un  ritorno  al 
sistema  di  dazii  differenziali,  cioè  diversi  secondo  le  nazioni  o  ban- 
diere da  cui  o  colle  quali  vengono  importati^  di  cUizii  compensativi, 
alla  protezione  delle  industrie  indigene,  ai  ììraiohacks  o  restitutu- 
zioni  di  dazi  pagati  c^dl^  m^rie  prime  all'  introduzione,  alle  con- 
venzioni, con  reciprocanza  o  col  patto  della  nazione  più  favorita 
e  spedienti  simili. 

Momenti  giuridici  di  percezione  del  tributo  sono  l'importazione, 
la  esportazione,  il  transito;  ma  il  più  è  tassata  la  merce  al  primo, 
raramente  al  secondo  e  al  terzo;  non  vietata  però  quasi  mai  la  ^ 
importazione,  anzi  favorita  con  depositi,  punti  franchi,  magazzini 
generali  (1).  Piuttosto  vietata  per  ragioni  d'arte  la  esportazione  (2). 
L'accertamento  delle  merci  si  fa  ad  valor em^  o  a  misura  specifica; 
nelle  tariffe  italiane  prevalgono  i  dazii  specifici  ai  dazii  ad  volo- 
rem.  Le  sole  esenzioni  sono  per  le  merci  de'  diplomatici  (3).  La 
sola  prova  del  dazio  pagato  e  del  peso  della  merce  è  la  bolletta  di 
entrata,  come  ne'  dazii  (4). 

DoiZio  consumo.  —  Oonosciuto  ab  cmtico  in  tutti  i  pstesi  con  nomi 
diversi,  exoi%6  in  Inghilterra,  a^^e  in  Belgio,  AufschUig  in  Ger- 
mania, octroi  (dazio  d'introduzione)  in  Francia;  ora  comunale,  come 
in  Emilia  e  Lombardia  prima  del  1864,  ora  governativo,  come  erano 

(1)  Su  qaesti  vedi  L.  8  luglio  1871. 

(2)  L.  28  giagDO  1871,  n.  286.  Vedi  esempi  di  antichi  divieti  nel  Mantkit 
LINI,  loo.  oit. 

(8)  Legge,  art.  10;  legge  30  maggio  1878,  n.  4390,  e  tariffa  generale  9  Inglio 
1859,  n.  3445.  V.  Manna  e  Tklbsio,  II,  130. 

(4>  Legislazione  doganale:  tariffa  9  luglio  1859;  L.  27  giugno  1861  e  14  luglio 
1866,  che  aboliscono  alcuni  dazii  differenziali;  L.  16  giugno  1871,  n.  260;  i  varii 
trattati  presso  Mantellini,  I,  433,  legge  24  dicembre  1879,  n.  5197,  ecc. 


Imposte  513 

i  più  nel  resto  d'Italia,  furono  resi  uniformi  per  la  legge  organica 
3  luglio  1864,  n.  1827,  e  ripartiti  tra  Stato  e  comuni,  ampliatene 
le  tariffe  col  regio  decreto  26  giugno  1866,  n.  3018,  e  colla  legge 
1870,  ali.  X,  e  relativo  regolamento  26  agosto  1870,  n.  580.  Col- 
pisce i  generi  alimentari  principalmente.  Il  momento  di  percezione 
è  vario:  o  introduzione,  o  fabbricazione,  o  vendita.  L'aliquota  si 
differenzia  per  importanza  de'  comuni,  a  tal  uopo  distinti  in  chiusi^ 
non  tali  sempre  materialmente,  e  aperti^  e  classificati  per  quattro 
classi,  in  ragione  di  popolazione,  delle  quali  le  tre  prime  sono 
considerati  comuni  chiusi,  e  la  quarta  chiusi,  se  siano  capoluoghi 
o  domandino  d'esser,  tali,  ed  aperti  in  caso  diverso. 

La  tassa  del  macinato.  —  Surta  in  diversi  Stati,  in  diversi  tempi 
(1),  vigente  già  in  alcune  parti  d'Italia,  come  gli  Stati  romani  e 
la  Sicilia,  fu  imposta  a  tutto  il  regno  colla  legge  7  luglio  1868. 
lift  più  odiata  delle  imposte,  per  la  materia,  per  la  cattiva  ripar- 
tizione, pe'  mezzi  vessatori  di  esecuzione,  fu  disciplinata  nella 
legge  16  giugno  1871,  n.  2001,  e  nel  testo  unico  del  decreto  13 
settembre  1876,  n.  2056,  col  regolamento  del  medesimo  giorno,  n. 
2057,  abolita  finalmente  colla  legge  26  luglio  1879,  n.  4994,  e  re- 
golamento 4  agosto  1879,  n.  6025,  e  19  luglio  1880,  n.  6636,  ali. 
A.  È  pagata  dall'avventore  al  mugnaio,  e  da  questo  al  governo. 
Il  modo  d'accertamento  è  l' ingegnoso  strumento  del  contatore  de' 
giri  di  macchina,  e  l'aliquota  è  un  tanto  per  ogni  cento  di  questi  giri. 

Altre  tasse.  —  Altre  tasse  sono  quelle  in  supplemento  alle  tasse 
di  registro  e  sul  capitale  delle  società  anonime  in  accomandita  per 
azioni  (2)  la  tassa  sugli  istituti  di  credito  autorizzati  ad  emettere 
biglietti  di  circolazione  (3),  e  sulla  circolazione  delle  cartelle,  azioni, 
obbligazioni  ed  altri  titoli  commerciali  e  industriali  (4)  —  la  tassa 
sulle  assicurazioni  e  i  contratti  vitalizii  (6)  —  le  tasse  ipotecarie, 

(1)  Vedi  Manna  e  Tblesio,  II,  148. 

(2)  V.  L.  21  aprile  1862,  n.  588;  RegoL  23  agosto  d.,  n.  2051. 

(3)  L.  14  luglio  1866. 

(4)  L.  19  Inglio  1868,  art.  28  e  8  gingno  1874;  L.  13  settembre  1874,  n.  2077, 
tit.  IX. 

(5)  L.  8  giugno  1874,  n.  1947  ;  Regol.  23  agosto  detto,  n.  2051  ;  d.  L.  13  sei^ 
tembre,  tit.  X;  L.  25  settembre  1874,  n.  2180. 

lisucci;  Jmtìtutioni  di  diritto  amminittnUivo.  —  84. 
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cioè  Bnlle  iscrizionf,  trascrizioni,  rinnovazioni  ipotecarie  (1)  —  la 
tassa  di  bollo  sulle  carte  da  giaoco  (2)  —  le  tasse  marittime  e  di 
sanità  (3)  —  le  tasse  giudiziarie  e  di  cancelleria  —  le  tasse  sulle 
concessioni  e  i  provvedimenti  amministrativi  che  debbono  essere 
limitatissime,  costituendo  un^eccezione  al  carattere  d^ universalità 
della  imposta,  la  quale,  come  grava  su  ogni  cittadino,  dove  corri- 
spondere alle  prestazioni  di  tutti  in  complesso  i  servigi  sociali  (4) 
—  le  tasse  scolastiche  —  di  verifica  de'  pesi  e  misure  (6)  ed  al- 
tre (6). 

Hannovi  poi  le  tasse  (comunali  in  generale)  sui  domestici,  snlle 
vetture,  sui  cani,  sul  bestiame  armentizio,  su'  cavalli  da  lusso  o 
da  industria,  sui  bigliardi  (usata  in  Francia),  sui  circoli  e  riuiuoni 
e  infinite  altre  che  necessità  pubblica  o  mente  di  finanziere  o  em- 
pirica esperienza  potè  escogitare. 

Tatie  comuneUi.  —  Lasciando  l'opinione  di  chi  vorrebbe  negata 
a'  comuni  l'imposta  indipendente,  e  che  equivale  a  negar  ad  essi 
l'autonomia,  si  lamenta,  più  che  in  quelle  governative,  il  difetto 
di  sistema  nelle  tasse  comunali.  Partecipano  i  comuni  alle  imposte  di- 
rette colle  sovraimposte,  ed  hanno  poi  larga  parte  nelle  tasse  sui  dazi 
consumi,  sia  con  sovraddazii  sugli  articoli  della  tariffa  governativa, 
sia  con  dazi  propri!  su  articoli  che  la  legge  lascia  ai  consigli  li- 
cenza di  tassare.  Sono  rimandate  ai  comuni  le  tasse  sulle  conces- 
sioni di  occupazioni  d'area  pubblica,  sugli  animali  di  uso  cittadino, 
sui  cani  (7),  le  tasse  sul  fuocatico  o  di  fìuniglia,  sulle  vetture,  sui 
domestici,  sul  valor  locativo  (8) 

(1)  ToBto  anioo,  13  settembre  1874,  n.  2079;  Regol.  25  dio.,  n.  2130,  ove  ti 
disofpliDftDO  i  rapporti  del  oonserratore  delle  ipoteohe,  sia  verso  il  pnbblloo,  aia 
verso  l'erario. 

(2)  L.  29  giugno  1879,  n.  5165;  Regol.  18  dicembre  d.,  n.  5192. 

(3)  L.  30  luglio  1860,  n.  64;  L.  30  giugno  1861. 

(4)  L.  11  agosto  1870,  n.  5789,  ali.  /  e  E;  Regol.  3  gennaio  1867  e  13  ottobre 
1870,  n.  3515  e  5967. 

(5)  L.  23  giugno  1874,  n.  2000;  Regol.  29  ottobre,  n.  2188. 

(6)  V.  PkscatorE;  Logica,  pagg*  260,  261  ;  Manteluki,  op.  eU,,  I,  pagg.  415 
e  425. 

(7)  Legge  comunale  1865,  art.  118. 

(8)  Legge  26  luglio  1868,  n.  4513,  art.  8;  L.  11  agosto  1870,  n.  5784,  aU.  O, 
art.  3-13;  L.  28  giugno  1866,  n.  3023,  art.  16  e  segg.;  Reg.  31  gennaio  1867, 
n.  3524. 
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MonapoUi.  — Sono  imposte  sul  consumo  sotto  la  forma  d'indu- 
strie private  dello  Statò,  quindi  sono  tasse  indirette,  e  rappresen- 
tano il  compenso  d'un  prodotto,  e  nel  di  più  del  valore,  una  vera 
tassa,  il  che  non  sarebbe  razionale,  perchè  rappresenterebbe  un 
tributo  non  gener^e.  L'origine  de'  monopolii  è  pienamente  fiscale 
in  alcuni,  come  quel  del  sale,  de'  tabacchi,  del  lotto,  de'  fiammi- 
feri (in  Francia),  in  altri  è  di  creduta  utilità  o  necessità  pubblica, 
come  quello  delle  poste,  de'  telegrafi,  deUa  monetazione,  delle  pol- 
veri piriche.  E  questo  concetto  o  può  fondarsi  sopra  il  supposto 
economico  e  sperimentale  del  crederli  sia  lo  Stato  il  miglior  pro- 
duttore, o  sopra  una  ragione  di  sicurezza,  moralità,  garantia  d'un 
pubblico  servizio.  Il  monopolio  riguarda  o  la  fabbricazione  o  la 
vendita  di  un  prodotto  o  l'esercizio  d'una  industria. 

Monopolio  del  itile.  —  Spediente  fiscale,  che  si  fa  risalire  agli 
ebrei  e  ai  romani,  reso  generale  negli  Stati,  tranne  l'Inghilterra, 
rilannover,  il  Portogallo,  il  Belgio,  gli  Stati  Uniti.  V'ha  chi  lo 
vuol  soggetto  di  tassa,  perchè  sarebbe  più  semplice  ad  amministrare, 
e  chi  di  monopolio,  perchè  più  dissimulata  la  gravezza  e  più  sfugge 
al  contrabbando.  V'ha  chi  la  vuole  abolita,  e  l'una  e  l'altro,  pel 
favore  de'  poveri  e  della  industria  specialmente  armentizia  e  per- 
chè imposta  progressiva  a  rovescio.  Il  monopolio  può  cadere  o  sulla 
produzione  o  sullo  spaccio  o  sopra  entrambi.  I  vari  concetti,  o  mo- 
menti di  percezione  sono  talvolta  contemperati  tra  loro*  Oosi  in 
Austria  è  riservato  al  governo  l'esercizio  delle  saline  e  sorgenti 
salse  e  del  sai  marino  col  divieto  d'importazione,  rimanendo  libero 
il  commercio.  In  Francia  e  in  Germania  dal  1867  v'è  l'imposta  sul- 
l'importazione, in  Italia  abbiamo  il  monopolio  dello  Stato,  sia  nella 
produzione  e  sia  nella  vendita,  salvo  l'esercizio  delle  saline  per  a^)- 
palto.  La  tendenza  è  a  trasformare  il  monopolio  in  imposta  (1). 

Tabacchi.  —  Oggetto  un  tempo  di  proscrizione  violenta  di  papi 
e  sovrani  (2),  divenuto  poi  uso  civile  universale  e  materia  di  ren- 


(1)  MANTBLLna,  loo.  oit.;  L.  21  aprile  1862,  n.  563;  L.  15  giugno  1865  n.  2369; 
Regol.  d.  giorno,  n.  2398,  e  23  maggio  1872,  n.  847;  Convenzione  coUa  Regìa,^ 
25  luglio,  approvata  daUa  L.  24  agosto  1868,  n.  4544  ;  Cafpellari,  Sulle  imposte 
di  confine  ;  Mauròoonato,  Relazione  alla  Camera,  sedata  17  marzo  1869,  n.  168  B, 

(2)  V.  Manna  e  Tklesio,  I,  136. 
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dita  pubblica  cospicua,  o  sotto  la  forma  dMmposta  gravissima  di 
introdosione,  come  in  Inghilterra,  con  divieto  di  coltivazione  aJ- 
r interno,  o  d'imposta  sulla  coltivazione  e  importazione,  come  in 
Germania  per  le  leggi  dell'impero  1868,  1871^  o  sullo  spaccio,  come 
in  Belgio  per  la  legge  del  1851,  e  come  in  Russia,  oltre,  in  questa, 
un  diritto  di  patente  dei  fabbricatori,  ovvero  sotto  la  forma  di 
monopolio,  e  questo  o  di  coltivazione  o  di  fabbricazione  o  di  ven- 
dita (1).  È  obbietto  consentito  per  legittimo  ad  un  monopolio  o  al- 
meno a  una  tassa,  detta  da  Napoleone  la  più  imponibile  delle  ma- 
terie, perchè  cade  sopra  oggetto  di  lusso,  onde  la  tassa  è  una  multa 
del  vizio.  Ma  il  monopolio  dello  Stato  si  può  dare  ad  esercitare  per 
via  di  appalto  con  cointeressenza  dell'appaltatore  a  certe  condizioni 
{Regìa  cointeressata)  (2),  o  tenersi  al  tutto  in  economia  dello  Stato, 
come  in  Austria,  in  Francia  e  in  Italia  (3). 

Poste  e  telegrafi.  —  È  in  parte  prezzo  del  servizio  e  in  parte 
tassa  sul  consumo.  Giustificata  dalle  necessità  od  opportunità  di  un 
servizio  si  importante  che  concerne  non  solo  le  private,  ma  le  pub- 
bliche comunicazioni,  dove  la  concorrenza  privata  non  sarebbe  ga- 
ranzia sufficiente  di  esattezza,  di  moralità,  di  segreto,  di  univer- 
salità del  servizio,  giacché  si  rivolgerebbe  alle  linee  principali, 
trascurerebbe  le  secondarie.  Non  le  mancano  nemici,  come  il  Oour- 
celle  Seneuil,  che  la  dicono  una  gravezza  sull'industria,  una  tassa 
su  cosa  di  prima  necessità. 

Dà  luogo  ad  importanti  applicazioni  di  diritto,  le  quali  però,  ri- 
guardando ai  rapporti  privati  e  civili,  non  sono  del  diritto  ammi- 
nistrativo. Altre  concernono  lo  scopo  e  il  fine,  cioè  il  servizio,  non 
la  tassa,  e  non  cadono  quindi  in  questa  parte. 

Lotto.  —  D'origine,  purtroppo,  italiana,  si  estese  la  lotteria  come 
cespite  erariale  in  molti  Stati  d'Europa.  Soppressa  in  Inghilterra, 
nel  1826,  sotto  Giorgio  II,  poi  in  Francia  con  legge  21  aprile  1838, 
quindi  in  Svizzera,  Baviera,  Assia,  Svezia,  Belgio  (1830);  dura  in 

(1)  V.  Manna  e  Tklesio,  I,  186. 

(2)  Legge  21  aprile  1862  (qaeUa  medesima  snl  sale);  L.  13  lugUo  1862,  16  lu- 
glio 1863,  17  giugno  1865,  7  luglio  1868,  24  agosto  1868  suUa  Regìa;  RR.  DD. 
9  novembre  e  31  dicembre  1862,  28  febbraio  1864,  15  giugno  1865,  6  febbraio 
e  28  giugno  1866. 

(3)  ìlANNA,  II,  pag.  138. 
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Austria,  Germania,  Italia,  per  ragioni  puramente  fiscali,  a  dispetto 
deUa  morale,  dell'economia,  delle  leggi  (1)  proibitive  di  giuochi  di 
azzardo  (2). 

Polveri  da  sparo.  —  Si  sostenta  per  ragione  di  sicurezza  e  di 
necessità  pubblica,  quantunque  sia  libera  la  fabbricazione  in  In- 
ghilterra e  Svizzera,  come  lo  era  in  Toscana,  in  Sicilia  e  negli  Stati 
pontifici.  Ma  il  monopolio  vige  in  Francia,  in  Austria,  in  Spagna 
e  in  Italia  (3). 

Moneta.  —  È  considerato  come  un  pubblico  servizio,  necessario 
ad  accertare  e  guarentire  il  titolo,  il  peso  e  la  fiducia  della  mo- 
neta, benché  non  manchi  chi  ne  protegga  la  libertà  d' industria  per 
i  vantaggi  della  libera  concorrenza.  Perchè  sia  giusto,  il  costo  della 
monetazione  non  deve  oltrepassare  la  spesa  necessaria,  altrimenti 
andrebbe  a  danno  del  valore  della  moneta  (4). 

Miniere.  —  Il  diritto  dello  Stato  sulle  miniere,  che,  nel  sistema 
de*  regalisti,  dovrebbe  formar  parte  del  demanio,  può  esser  da  altro 
punto  di  vista,  per  noi  più  razionale,  accettato  in  qualche  legisla- 
zione, assimilato  alle  imposte  dirette  e  ai  monopolii  (5).  Concerne 
la  parte  speciale  della  polizia  e  protezione  della  industria  costrut- 
trice. 


(1)  Legge  5  maggio  1862,  24  novembre,  e  4  dicembre  1864;  R.  D.  29  die.  1870. 

(2)  Cod.  oiv.,  art.  1802,  1803,  1804,  tit.  D,  et.  C  De  aleator.)  Leg.  ult.,  $  1, 
C.  De  epise,  aud, 

(3)  Legge  27  settembre  1863,  d.  1483;  RR.  DD.  moltissimi,  tra  cui  qneUo 
del  17  settembre  1871,  n.  483,  che  fa  dichiarato  incostituzionale,  perchè  aggravò 
le  penalità  già  portate  dal  D.  5  novembre  1863  (C.  C.  Torino,  25  febbraio  1878 
e  7  maggio  1879,  Baccalieri;  Contrai  C.  C.  Roma,  20  dicembre  1878,  Bevagna; 
11  marzo  1879,  Arioli);  Deor.  Inog.  28  giagno  1866. 

(4)  Legge  23  marzo,  6  e  24  agosto  1862,  3  settembre  1868;  R.D.  17  febbraio 
1870,  29  novembre  1874  (sulla  zecca  di  Roma). 

(5)  DuCROCQ,  Cours,  ecc.,  II,  249. 
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CAPO  in. 

Credito  e  debito  pubblico. 

Aet.  1.  —  NozianL 

n  credito  pubblico  è  la  potenza  o  capacità  di  affidamento  eco- 
nomico dello  Stato  o  di  altra  pubblica  amministrazione,  in  quanto 
fondata  sulla  sua  forza  morale  e  finanziaria.  H  debito  pubblico  è 
r  impegno  giuridico  che  risulta  dall'esplicamento  di  questa  potenza 
o  capacità,  in  quanto  si  attua  in  anticipazione  che  lo  Stato  ottiene 
dalle  persone  private,  e  dagli  stabilimenti  economici.  Le  forme  di 
tali  anticipazioni  sono  varie,  e  principale  è  quella  de'  prestiti  pub- 
bb'ci. 

Oome  lo  Stato  sopperisce  agli  ordinarii  bisogni  della  sua  vita 
cogli  ordinarii  mezzi  del  demanio  e  delle  imposte,  cosi  agli  straor- 
dinarii  bisogni  soccorre  cogli  straordinarii,  che  sono  il  credito  e 
più  specialmente  il  prestito.  Ma  la  distinzione  de'  bisogni  come  dei 
mezzi  in  ordinaria  e  straordinaria,  non  è  assoluta  ma  relativa.  Im- 
perocché come  il  bisogno  è  sempre  attuale  e  presente,  così  do- 
vrebbe, con  mezzi  attuali  e  presenti,  esser  soddisfatto.  Ma  avviene 
talvolta  che  il  bisogno  è  cosi  grave  da  trascendere  l'attualità  delle 
forze  economiche,  ed  è  cosi  durevole  da  abbracciare  un  periodo 
lungo  della  vita  dello  Stato:  e  nell'uno  o  nell'altro  senso  dicesi 
straordinariOj  cioè  o  per  la  gravezza,  o  per  la  durata.  E  il  mezzo 
deve  esserlo  altresì,  nel  primo  caso  per  ragione  di  necessità,  nel 
secondo  per  quella  legge  di  sapienza  economica  che  distribuisce  il 
peso  secondo  i  beneficìi  ;  in  entrambi  per  una  ragion  di  giustizia  che 
dipende  dal  fondamento  dell'unità  e  perpetuità  dello  Stato,  e  dalla 
solidarietà  delle  generazioni  che  si  succedono  indivisamente  in  esso. 
Quando  la  imposta  o  il  reddito  demaniale  annuo  e  presente  non 
basta,  si  ricorre  al  reddito  annuo  avvenire,  ma  è  sempre  il  reddito 
il  mezzo  unico  e  solo.  Il  credito  non  è  che  l'anticipazione  di  questo 
mezzo  unico.  È  la  divisione  della  spesa  per  molti  anni,  cioè  per 
molte  generazioni  di  contribuenti.  È  un'imposta  differita  o  meglio 
allungata,  una  cambiale  a  lunga  scadenza.  Da  che  segue  che  la 
giustizia  e  la  ragion  giuridica  di  questa  anticipazione  cessano  là 
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dove  o  il  prodotto  annao  basti,  o  il  sacrificio  imposto  agli  avve- 
nire si  prolanghi  al  di  là  delPatilità  procarata,  perocché  iu  questo 
caso  ultimo,  v'ha  disparità  di  condizìoue  tra  i  presenti  che  non 
pagano  se  non  la  utilità  propria  ricevuta,  e  gli  avvenire  che  pa- 
gano l'utilità  propria  e  l'altrui,  la  utilità  risentita  e  non  risentita, 
ciò  che  offende,  se  non  il  principio  di  solidarietà,  quello  dell'egua- 
glianza. 

Da  questi  concetti  e  ragioni  efficenti  del  credito  e  del  debito 
pubblico  segue  che,  se  è  vero  esser  il  credito  una  potenza,  un 
istrumento  necessario  della  vita  degli  Stati,  un  prodotto  della  loro 
costituzione,  non  è  però  da  considerarsi  come  mezzo  per  sé  stante 
affatto  nuovo  e  indipendente  dagli  altri  :  segue,  che  se  esso  segna 
un  progresso  ueUa  scienza  e  pratica  di  finanza  di  fronte  agli  espe- 
dienti antichi,  e  ora  condannati,  di  tesori  in  asde  saoray  della  prmda 
hellicay  progresso  dovuto  principalmente  allo  sviluppo  economico 
dei  comuni  e  delle  società  italiane  del  medio  evo,  precipua  la  ve- 
neziana e  la  genovese,  non  è  però  da  considerarsi  come  un  altro 
tesoro  trovato  alla  guisa  di  certuni  che  dissero  lo  Stato  che  fa  im- 
prestiti non  esser  debitore  che  di  sé  stesso,  come  il  Voltaire,  o 
non  efl86r  ohe  la  mano  destra  che  impresta  alla  sinistra,  come  il 
Malon.  Certo  la  seiensa  economica  moderna  non  partecipa  alle  an- 
tipatie che  hanno  pel  credito  PHume^  il  Say,  il  Gladstone,  e  alle 
affermazioni  che  il  credito,  per  sistema  e  per  natura,  isterilisca  le 
industrie  e  i  commerci,  feu^cia  prodighi  e  imprevidenti  gli  Stati, 
schiacci  le  generazioni  future  sotto  il  peso  di  carichi  via  via  ac- 
cumulati, ma  neppure  da  levarlo  a  cielo,  come  tanti  fannoy  sic- 
come nuovo  e  per  sé  stante  istrumento  di  produzione.  L'impiego 
del  credito,  cioè  U  debito,  é  sempre  un  minor  male,  indisputabile 
quando  é  necessario,  buono  o  cattivo,  quando,  volendo  produrre 
soltanto  un'utilità,  la  produce  vera  e  proporzionata  o  al  contrario. 

Il  credito  pubblico  ha  natura  economica  e  giuridica,  e  noi  dob- 
biam  studiarlo  sotto  questo  secondo  aspetto,  per  quanto  lo  si  può 
fare  indipendentemente  dal  primo.  Ma  di  qual  diritto  é  il  credito 
pubblico)  Il  concetto  già  dato,  e  i  principii  generali  sulla  conce- 
zione del  diritto  privato  e  pubblico  (1)  rispondono  alla  questione. 
Il  credito  pubblico  appartiene  a  quel  diritto  civile  speciale  che  é 
misto  di  ragion  politica  e  civile,   di  diritto  singolare  e  di  diritto 

(1)  V.  S«B.  I,  cftp.  VII,  art.  1  ©  òap.  XIV,  art.  2. 
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comune,  ove  il  primo  elemento  cessa,   come  eccezione,  quando  la 
legge  tace,  e  subentra  il  diritto  comune  come  regola. 

Il  credito  pubblico,  o  megUo  il  debito  pubblico,  cbe  ne  rappre- 
senta la  parte  giuridica,  è  un  vincolo  giuridico  come  quel  de'  pri- 
vati debitori.  Ma  la  natura  specifica  dello  Stato,  le  esigenze  di  essa 
e  della  pubblica  salute  modificano  questo  vincolo,  e  questa  modi- 
ficazione ne  forma  il  diritto  singolare.  Ma  come  il  modo  si  stampa 
nella  sostanza,  il  diritto  che  ne  risulta  è  sempre  un  diritto  civile 
sostanzialmente  identico  al  diritto  comune,  non  un'antitesi  a  questo 
come  piace  considerarlo  aUa  scuola  fiscale.  L'articolo  31  dello  Sta- 
tuto clie  consacra  la  inviolabilità  del  debito  pubblico,  non  inventa 
un  principio  nuovo,  ma  ne  conferma  uno  tanto  antico  come  quello 
della  fede  dei  patti,  e  del  rispetto  alla  proprietà.  La  legge  organica 
del  debito  pubblico  italiano  (1),  ossia  sulla  istituzione  del  Gran 
libro  e  il  relativo  regolamento  (2)  non  fanno  che  esplicare  ed  ap- 
plicare quel  concetto  fondamentale,  e  regolare  le  forme,  le  garanzie, 
le  prove  e  disciplinare  i  rapporti  fra  lo  Stato  e  i  creditori,  o  fra' 
privati  in  occasione  e  in  armonia  al  concetto  e  alle  esigenze  dello 
Stato,  ma  sulla  base  del  codice  civile  e  anche  della  procedura  ci- 
vile. La  legge  di  unificazione  de'  debiti  pubblici  d'Italia  (3)  non 
fa  che  riconoscere  la  stessa  inviolabilità  de'  debiti  statuali  in  omaggio 
al  principio  della  perpetuità  giuridica  degU  Stati  (4),  colle  moda- 
lità richieste  dalle  esigenze  di  sicurezza,  necessità  ed  ordine  uni- 
versale. E  cosi  via  dicendo  (6).  Possono  dunque  esserci,  e  ci  sono, 
singolarità  giuridiche,  nella  materia  del  diritto,  nel  sistema  delle 


(1)  L.  10  luglio  1861,  n.  94. 

(2)  R.  D.  8  ottobre  1870,  n.  5942. 

(3)  L.  4  agosto  1861,  n.  174. 

(4)  Vedi  ses.  2»,  oap.  Xin. 

(5)  Per  altre  disposìziool  circa  U  debito  pubblico,  redi  R.  D.  28  luglio  1861, 
n.  158,  sull'ammì Distrazione  del  debito  pubblico  ;  R.  D.  28  giugno  1866,  n.  3023. 
per  l'imposta  fondiaria  e  di  ricchezza  mobile,  art.  5;  L.  7  luglio  1868,  n.  44^0, 
sulla  macinazione  de'  cereali,  art.  24  ;  L.  26  luglio  1868,  n.  4513,  per  raun*.ento 
deUe  imposte  dirette,  art.  3,  4;  L.  26  luglio  1868,  n.  4520,  sulla  unifica.ùone 
delle  tasse,  e  sulle  concessioni  governative;  R.  D.  11  aprile  1869,  n.  ìJvx^j.  fl.^ii;p 
direzioni  del  debito  pubblico;  R.  D.  18  luglio  1870,  n.  5756,  sulla  forma  delle 
cartelle  di  consolidati  ;  L.  11  agosto  1870,  n.  5784,  sui  provvedimenti  finanziarii, 
art.  1,  6  e  ali.  D  sulle  dette  direzioni;  Legge  28  giugno  1871,  n.  339,  serie  2», 
suU' unificazione  del  debito  pubblico  romano,  ecc. 
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prove  e  delle  forme,  e  persino  nella  giurisdizione  relativamente  al 
debito  pubblico;  ma  queste  non  ci  debbono  far  perdere  di  vista  i 
principii  generali,  i  fondamenti,  e  le  norme  comuni  dell'istituto 
del  credito  pubblico.  E  lo  vedremo  al  fatto. 

Art.  2.  —  Forme  del  credito  pubblico. 

Premesso  il  concetto  generale  del  credito  pubblico,  bisogna  esa- 
minare le  varie  forme,  e  seguire  lo  svolgimento  appunto  nelle  spe- 
cialità che  lo  distinguono  dal  credito  privato. 

Il  tipo  de'  debiti  dello  Stato,  come  de'  privati,  è  il  mutuo,  o 
meglio  il  prestito  feneratizio.  Ma  questo  tipo  si  modifica  e  distingue 
in  ordine  agli  elementi  del  consenso,  della  causa,  del  corrispettivo, 
della  durata,  del  fine,  del  titolo  o  documento. 

In  ordine  al  consenso,  si  presenta  l'importante  distinzione  in 
spontaneo  e  forzato.  Questa  seconda  è  una  vera  singolarità  del  di- 
ritto politico.  Come  la  vendita,  così  il  mutuo  può  essere,  per  ec- 
cezionale ragione  di  Stato,  non  spontaneamente  consentito,  ma  im- 
posto. Codesto  prestito  si  fa  per  lo  più,  neUa  forma  di  carta  moneta 
che  lo  Stato  crea  o  fa  creare  a'  banchi,  da  cui  piglia  il  denaro.  La 
ragione  economica  non  meno  che  la  giuridica,  reclama  che  quella 
forma  sia  confinata  agli  ultimi  termini  della  pura  improrogabile 
necessità  come  restrizione  odiosa  alla  libertà  e  alla  proprietà,  come 
un  danno  economico  grave  che  rivela  la  fiducia  scaduta  nel  go- 
verno e  nel  credito  dello  Stato,  e  quindi  genera,  o  per  l'occultazione 
o  per  l'emigrazione  all'estero  de'  capitali  nazionali,  lo  scadimento 
de'  valori  industriali  e  commerciali,  Vaggio  o  deterioramento  dei 
valori  imposti  e  fittizi  di  fiponte  agli  spontanei  e  veri,  negli  scambi 
sia  all'interno,  sia  all'esterno.  Sono  esempi  di  questa  forma:  in 
Francia,  il  prestito  contratto  dopo  la  rivoluzione  dell'SO;  in  Prussia 
e  in  Belgio  nel  1848 ,  in  Italia,  il  prestito  nazionale  di  350  milioni 
per  la  liberazione  deUa  Venezia,  ripartito  tra  provincie  e  comuni, 
in  ragione  della  entità  de'  tributi  che  pagavano  (1),  riscattato  nel 
1872  e  1881  (2). 

In  quanto  alla  causa  giuridica  il  credito  o  debito  dello  Stato 
suol  distinugersi  in  diretto  e  indiretto  :  l'ultimo  è  quello  che,  da  altra 

(1)  Detto  D.  28  loglio  1866,  n.  3108. 

(2)  L.  19  aprile  1872,  n.  759;  L.  7  aprile  1881,  ari?.  7,  8,  n.  133. 
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caiua  originato,  rìesee  poi  a  imprestito.  Ooél  quando  lo  Stato  ri- 
ceve una  somma  a  titolo  di  canxione  o  di  deposito,  e  poi  delle  somme 
ricevute  fa  oso,  corrispondendone  o  no  V  interesse,  converte  in  mntao 
in  prestito  un  contratto  di  deposito.  Prestito  obliquo  è  pare  la 
carta  moneta  che  lo  Stato  emette,  cioè  quella  carta  (titoli  o  b^ 
glietti)  che  ha  corso  non  solo  legale,  cioè  che  vale  per  legge,  do- 
vendo esser  ricevuta  come  moneta,  ma  oootttvo  o  iMeoneertSbUe,  vale 
a  dire  non  rimborsabile,  quando  si  voglia,  in  danaro,  dallo  Stato 
e  dalla  banca  emittente.  Ma  siccome  deve  pure  una  volta  essere 
rimbortatOj  cosi  equivale  a  un  prestito  forsoso  e  indiretto  sulla  ric- 
chezza nazionale,  che  alla  sua  volta  può  essere  garanzia  d'un  altro 
prestito  diretto  che  lo  Stato  contrae  con  le  banche  per  averne  oro 
o  lettera  per  l'estero  (1). 

n  corso  forzoso  dà  luogo,  ne'  rapporti  privati,  alla  famosa  qui- 
stione  della  validità  del  patto  di  pagamento  in  moneta  metàllica  (2). 

Per  rispetto  alla  durata,  i  prestiti  sono  temporanei,  o  vitalizii, 
o  perpetui.  De'  debiti  temporanei  sono  varie  le  forme,  e  loro  co- 
mune distintivo  si  è  il  pagamento  degP  interessi  e  il  rimborso  del 
capitale  che  si  fa  o  una  volta  al  termine  convenuto,  o  annualmente 
insieme  al  pagamento  degl'interessi  (quota  d'ammortimento).  Una 
forma  subalterna  de'  prestiti  temporanei  è  di  quegli  aleatoriy  che 
I>ortano  seco,  oltre  la  restituzione  del  capitale,  l'accessorio  di  un 
premio  alle  obbligazioni  che  sono  via  via  tratte  a  sorte,  o  alle  prime 
sorteggiate.  Forma  assai  usata  nei  prestiti  de'  comuni  ed  altri  corpi 
moralL 

Il  prestito  vitalizio,  cioè  quello  che  dura  per  la  vita  de'  sovven- 
tori del  denaro,  può  essere  con  restituzione  del  capitale  o  senza, 
cioè  con  superlucazione  o  accrescimento  a  favore  de'  superstiti. 
Questo  è  11  carattere  predominante  nelle  tontinej  società  o  banche 
di  mutuo  soccorso,  inventate  e  nominate  da  Tonti  in  Francia  nel 
secolo  XYIII,  ora  condannate  perchè  aletorie,  favorevoli  all'ozio, 
e  contrarie  allo  spirito  di  famiglia. 

In  rapporto  alla  fine  e  alla  forma  del  titolo  si  incontra  la  di- 


ci) V.  R.  D.  Boi  cono  fonoso,  1,  2,  6,  17  maggio  1866.  Vedi  la  etori»  del 
prestito  nasionale,  della  ciroolaEiono  cartacea  e  dei  rapporti  dello  Stato  colla 
banca  naEionale  nel  Manteixini,  Lo  siato  e  il  oodiee,  II,  S99  e  segg. 

(2)  y.  L.  80  aprUe  1874,  o.  192,  art.  18,  decreti  del  1876;  L.  7  aprile  1881 
art.  7  e  8  salla  preecrÌEÌone  estintiva  ecoesionale. 
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Btinzioiie  del  debito  fluttuante  o  consolidato^  secondochè  il  prestito 
è  destinato  a  sopperire  a  un  bisogno  passeggiero,  cioè  puramente 
di  cassa,  o  ad  accrescere  stabilmente  il  debito  dallo  Stato.  H  primo 
è  nn  espediente  puramente  finanziario,  adoprare  il  quale  è  facoltà 
esecutiva  del  governo,  perchè  non  consiste  in  altro  se  non  a  col- 
mare il  debito  di  cassa  quando  la  spesa  precede  di  qualche  tempo 
la  percezione  delle  rendite.  H  debito  si  contrae  sotto  la  forma  di 
mutuo  ordinario,  ovvero  di  lettere  di  cambio  all^  interno  o  alPestero, 
di  vaglia  da  cassa  a  cassa,  e  più  ordinariamente  (ed  allora  riceve 
la  più  propria  denominazione  di  fluttuante  o  galleggiante)  di  boni 
del  tesoro  (in  Inghilterra  biglietti  dello  sc€tochiere)y  obbligazioni,  cioè 
a  breve  scadenza,  da  estinguersi  cogl' incassi  divisati  nel  bilancio 
dello  Stato  (1).  Per  le  cause  momentanee  che  lo  producono,  per  la  mo- 
bilità e  incertezza  della  sua  somma  e  dei  termini  della  sua  scadenza, 
per  la  forma  stessa  ovvia  e  men  solenne  de'  suoi  titoli,  dicesi  appun- 
to/u^uanf^  o  galleggiante  per  riscontro  all'altro  che  impegna  stabil- 
mente il  patrimonio  e  i  bilanci  dello  Stato,  ha  durata  certa,  stabile 
e  perpetua,  però  detto  debito  consolidato  o  irredimibile. 

Codesta  distinzione  si  riscontra  e  coincide  coll'altra,  benché  di 
aspetto  diverso,  del  debito  temporaneo  o  perpetuo,  in  quanto  il  de- 
bito fluttuante  è  sempre  temporaneo,  il  consolidato  è  perpetuo  :  ma 
logicamente  è  distinzione  diversa. 

Il  debito  fluttuante  degli  Stati,  come  espediente  temporaneo  e 
palliativo  finanziario,  amministrativo,  contabile  non  può  essere  ri- 
provato dalle  regole  di  buona  amministrazione,  ma  a  patto  di  con- 
servarsi in  questa  natura  e  in  questi  limiti,  e  non  varcare  il  bi- 
lancio, che  però  non  è  facile,  perchè  la  esperienza  ha  mostrato  il 
pericolo  di.  abusare  nella  stessa  facilità  del  mezzo,  che  poi,  per  di- 
fetto di  previdenza  e  di  proporzione  delle  riscossioni  a'  pagamenti, 
riesce  a  diventar  consolidato,  o  conduce  ad  un  aggravamento  d'im- 
poste. Le  sorgenti  e  le  basi  di  codesto  debito  fluttuante  debbono 
essere,  sia  le  imposte  e  i  redditi  ordinari  dello  Stato,  sia  le  somme 
che  sono  in  sua  momentanea  balia,  come  i  depositi  aUe  casse  pub- 
bliche di  risparmio,  le  cauzioni  de'  contabili  dello  Stato,  degli  a- 
^enti  di  cambio  e  simili. 


(1)  y.  L.  22  aprile  1869,  «itila  contabilità  generale  dello  Stato. 
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Abt.  3.  —  Debito  contolidato. 

I.  —  Cabattebi. 

n  debito  oousolidato  per  la  importaiiza  della  causa  e  del  fine, 
per  la  solennitÀ  del  titolo,  per  la  gravità  e  molteplicità  dei  rap- 
porti che  crea  nel  mondo  del  diritto  e  degli  interessi,  e  quindi 
per  le  specialità  di  diritto  pubblico  che  conduce  seco,  tiene  il  mag- 
gior luogo  nella  trattazione  del  credito  pubblico  (1). 

Il  debito  consolidato  degli  Stati,  di  cui  le  origini  si  voglion  tro- 
vare nelle  istituzioni  veneziane  del  dodicesimo  secolo,  il  progresso 
nelle  inglesi  del  decimottavo,  e  la  perfezione  nell^ordinamento  del 
Gran  libro  nelle  francesi  per  opera  e  studio  del  Oambon,  è  una  ve- 
ramente nuova  e  grande  istituzione,  segno  a  controversie  e  dispute 
gravi,  ondechè  conviene  esaminarne  distintamente  la  natura  giu- 
ridica, il  modo  di  creazione,  la  forma,  gli  elementi,  gli  effettL 

Caratteristica  nata  del  debito  consolidato  (fu  già  detto)  è  la  per- 
petuità e  la  irredimibilità;  ma  relativa  non  assoluta,  perocché  i>er 
parte  dello  Stato  il  debito  può  essere  sempre  riscattato,  salve  le 
regole  della  giustizia.  Né  in  ciò  il  debito  pubblico  varia  dal  pri- 
vato. L'istituto  della  obbligazione  irrepetibile  si  ritrova  negli  affitti 
perpetui  e  anche  nella  rendita  o  censo.  Ma  si  applica  con  maggior 
facilità  e  rigore  a'  rapporti  di  Stato  (2),  per  la  sua  natura  imma- 
nente, per  i  fondamenti  più  sicuri  e  solidi  del  suo  credito  e  per 
la  maggior  facilità  di  negoziare  sul  mercato  simili  obbligazioni  o  ren- 
dite. Questo  carattere  d'irrepetibilità  del  capitale  mutuato  da  parte 
del  creditore  è  quello  che  fa  mutare  la  indole  giuridica  al  debito 
pubblico,  da  prestito  semplice  in  rendita  semplice  o  censo,  senza 
però  la  garanzia  reale  (3). 

II.  —  Creazione. 

Il  debito  perpetuo  e  consolidato,  essendo  una  grande  e  sostan- 
ziale e  stabile  istituzione  nel  patrimonio  e  nelle  forze  economiche 


(1)  Legge  17  febbraio  1884  snUa  oontabmtà  generale  deUo  Stato. 

(2)  V.  art  1782,  e  1783,  oapov.  e  seg.  ood.  civ. 

(3)  Art.  1778  e  1782  cod.  civ. 
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dello  Stato,  non  può  essere  creato  se  non  dal  pieno  potere  legi- 
slativo e  nella  forma  solenne  d'ona  legge.  Oiò  deriva  da  ragioni 
costituzionali  e  storiche,  perocché  ogni  creazione  di  debito  si  ri- 
solve in  nn  voto  d'imposta.  L'amministrazione  poi  del  debito  già 
creato  è  funzione  governativa  che  si  compie  da  un  ufficio  appo- 
sito, la  direzione  del  debito  pubblico,  che  è  un  dipartimento  delle 
finanze,  sotto  la  ispezione  della  corte  de'  conti,  e  sotto  l'imme- 
diata vigilanza  di  una  commissione  composta  di  elementi  tolti  alle 
due  camere,  al  consiglio  di  Stato,  alla  corte  dei  conti  stessa  e  alla 
camera  di  commercio  (1).  La  forma  del  debito  consolidato  e  della 
sua  creazione  è  la  iscrizione  sul  registro  pubblico,  detto  il  Gran 
lihroj  onde  il  dettato  che  ninna  rendita  può  essere  inscritta  se  non 
in  virtù  di  una  legge  (2).  Questa  forma  è  d'essenza  e  necessaria, 
come  nelle  ipoteche  il  registro  ipotecario,  e  Pobbligazione  ne  ac- 
quista il  carattere  di  formale  e  il  titolo  o  documento  che  se  ne  trae 
e  si  consegna  al  creditore,  non  è  già  una  copia,  nemmeno  copia 
autentica,  ma  un  autentico  estratto  che  tanto  vale  in  quanto  è  con- 
forme alla  iscrizione  e  la  rappresenta  (3),  onde  risulta  che,  smar- 
rita, non  se  ne  trae  seconda  copia,  ma  si  rinnova  l'iscrizione  sotto 
altro  numero  come  si  fa  nel  caso  di  trasferimento  (4).  Dalla  qual 
natura  formale  del  diritto  alla  rendita  consolidata  discende  ancora 
che  nelle  rendite  nominative,  il  titolare,  cioè  colui  al  cui  nome  la 
rendita  è  iscritta,  ne  è  hoc  ipso  il  proprietario  senza  tener  conto 
della  provenienza  della  rendita  (5),  cioè  della  persona  da  cui  pro- 
venne il  danaro,  o  per  conto  della  quale  possa  la  rendita  essere 
stata  acquistata. 

III.   —  'SATXTRÀ.    aiUBIDICÀ. 

Le  iscrizioni  di  rendita  e  i  titoli  che  la  rappresentano  sono  con- 
siderati economicamente  come  valori,  giuridicamente  sono  per  sé  e 
per  disposizione  generale  di  diritto  civile  cose  incorporali,  cioè  di- 
ritti ad  una  prestazione,  non  aventi  ragione  alcuna  di  cose  immobili, 


(1)  Cit.  leggo  1861,  art.  2. 

(2)  Cit.  legge  1861;  art.  6  e  segg. 

(3)  L.  1861,  art.  9. 

(4)  V.  regol..  tit.  4,  art.  36. 
(6)  Ivi,  art.  39. 
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e  nemmeno  di  diritti  sulle  medesime,  mancando  assolatamente  la 
base  obbiettiva  immobiliare  (1). 

La  legge  francese  qualifica  per  cosa  mobile  la  rendita  (2).  L'e- 
ditto sardo  del  1819  e  Particole  2168  del  codice  Albertino,  men- 
tre escludono  il  concetto  d'immobile,  la  fanno  però  capace  d'ipo- 
teca. La  legge  napolitana  la  considera  immobile  ne'  riguardi  di 
speciali  creditori,  cioè  di  certi  enti  morali.  U  legislatore  italiano 
del  1861  la  definì  per  mobile,  pur  stimando  consentaneo  sottoporla 
a  ipoteca,  cioè  o  considerandola  immobile  per  legge  a  questo  ef- 
fetto, come  pare  che  fosse  il  concetto  della  commissione  (3),  o  ri- 
tenendo anche  le  cose  mobili  suscettibili  d'ipoteca,  come  pensava 
il  Cordova  (4),  il  che  è  giusto  se  s'intenda  del  concetto  generale 
del  pegno  romano,  non  così  se  s'intenda  del  concetto  speciale  e 
tutto  proprio  d'ipoteca,  che  era  appunto  il  pignue  della  cosa  im- 
mobile. 

IV.   —  FORKB  DI  CREAZIONE  FINANZIARIE  O  AHMINISTRATITS 

I  modi  di  creazione  del  debito  consolidato  sono  principalmente 
tre:  per  sottoscrizione  diretta,  o  eoUetta;  per  negoziazione  diretta, 
o  accollo  a  prezzo  fatto;  per  aggiudicazione  all'asta.  H  primo  modo 
è  la  enUseione  o  vendita  che  l'ammimistrazione  fa  di  per  sé  delle 
cartelle  od  obbligazioni  al  pubblico,  cioè  all'universale  degli  acqui- 
renti. Nei  momenti  di  grandi  strettezze  o  bisogni  nazionali,  e  dove 
Tamor  di  patria  non  è  spento,  questo  modo  riesce  a  meraviglia: 
esempio  recente  e  splendido  la  Francia,  che  pel  suo  riscatto  dalla 
Prussia,  emise  il  15  luglio  1872,  un  prestito  di  tre  miliardi,  che  in 
brev'ora  fu  sottoscritto  o  coperto^  come  si  dice,  per  dodici  volte. 
Questo  modo  si  raccomanda  per  l'economia  della  spesa,  risparmiando 
le  provvigioni  costose  degl'intermediari. 

U  secondo  modo  consiste  nel  rivolgersi  che  lo  Stato  fa  diretta- 
mente ad  accreditati  capitalisti  o  banchieri,  i  quali  acquistano  essi 
le  cartelle  od  obbligazioni,  anticipandone  all'erario  il  montare,  e 


(1)  Cod.  oiv.,  art  416,  418. 

(2)  D.  24  agosto  1793,  ari.  161  ;  Cod.  N.,  art.  629  ;  Mkrun,  Rép.,  t.  Jatortp- 
tiony  ^  3. 

(3)  y.  relas.  Pasini,  SI  maggio  1861,  doo.  n.  48  ^. 

(4)  Atti  j^rlam.,  1861,  pag.  1240  e  segg. 
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collocandole  poi,  secondo  il  loro  tornaconto,  sul  mercato,  e  tnttociò 
mercè  un  premio  o  provvigione  d'un  tanto  per  cento  oltre  gP inte- 
ressi delle  obbligazioni. 

Finalmente  l'aggiudicazione  all'asta  pubblica  è  lo  stesso  con- 
tratto deliberato  non  a  determinate  condizioni,  ma  all'asta,  per 
libera  concorrenza  al  miglior  offerente  su  condizioni  previamente 
stabilite. 

V.  —  Elementi. 

Elementi  del  debito  consolidato  sono  le  persone  dei  contraenti, 
il  capitale,  l'interesse  o  la  rendita.  Delle  persone  fu  detto  abba- 
stanza quando  si  notò  essere  lo  Stato  debitore,  e  creditore  la  per- 
sona o  determinata  o  indeterminata,  secondo  che  si  tratti  di  titoli 
nominativi  o  al  portatore. 

n  capitale,  è  quell'aliquota  decimale  di  debito,  rappresentata  da 
ogni  singola  obbligazione  o  cartella.  Suole  distinguersi  in  nominale 
e  reale.  Il  nominale  è  quello  scritto  nella  cartella,  ed  è  sempre  cento^ 
o  un  multiplo  di  esso.  Il  reale  è  quella  somma  effettiva  che  lo  Stato 
riceve  nel  negoziarla,  o  che  il  proprietario  può  trovare  da'  privati 
acquirenti  negoziandola  sul  mercato,  secondo  lo  stato  di  questo 
(prezzo  di  eorso  o  corso  della  rendita).  In  questo  secondo  caso,  si 
capisce  a  bella  prima  come  la  distinzione  nasca:  è  un  prodotto 
delle  oscillazioni  di  mercato  di  questi  titoli,  come  di  tutte  le  cose. 
È  il  valor  venale  che  si  contrappone  al  valore  di  produzione  o  di 
costo.  Ma  non  si  comprende  a  prima  giunta  la  differenza  tra  valor 
nominale  e  reale  al  momento  che  lo  Stato  stesso  emette  le  obbli- 
gazioni. Ciò  avviene  dacché  per  ragioni  di  regolarità  e  comodità 
contabile  lo  Stato  crede  di  dover  fissare  esso  medesimo  il  saggio 
dell'interesse  in  una  cifra  del  cinque  o  del  tre  per  cento.  Il  che  è 
libero  di  fare,  ma  non  è  libero  di  farlo  accettare  al  mercato,  il 
quale,  secondo  la  fiducia,  secondo  le  condizioni  generali  delle  indu- 
strie e  dei  commerci,  secondo  la  maggior  o  minor  concorrenza  di 
altri  valori,  ora  può  credere  scarso  quell'interesse  del  cinque  per- 
ogni  cento  lire  di  capitale,  ora  superiore.  Kel  primo  caso,  che  è 
il  più  frequente  e  ordinario,  lo  Stato,  non  volendo  cambiare  il  sag- 
gio dell'  interesse  e  fare  come  fa  il  debitore  privato,  che  per  tro- 
vare il  capitale  quando  è  più  dif&cile  e  restìo,  s'induce  a  crescere 
il  saggio  dell'interesse  stesso,  deve  mutar  quello  del  capitale  e  con- 
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tentarsi  di  ricevere,  invece  del  100,  il  90  o  l'85  o  PSO  per  ogni  car- 
tella od  obbligazione. 

VI.  —  Efficàcia  giubidica. 

Quanto  aU'efflcacia  giuridica  delle  iscrizioni  di  rendita,  essa  è 
inviolabile,  per  alte  ragioni,  non  solo  di  giustizia,  ma  di  politica, 
e  per  espresso  canone  dello  statuto  (art.  31).  Il  debito  dello  Stato 
non  ha  base  alcuna  reale  di  vero  pegno  o  d'ipoteca  sui  beni  dello 
Stato;  riposa  esclusivamente  sulla  fede  pubblica  e  personale,  sul 
credito  morale  dello  Stato,  e  quindi  il  suo  valor  venale  oscilla  a 
seconda  che  aumenta  o  diminuisce  la  sicurezza,  la  tranquillità  la 
pace  pubblica,  e  la  forza  e  la  dignità  dello  Stato  medesimo. 

Lo  Stato  non  può  violare  la  sua  obbligazione,  né  direttamente 
né  indirettamente:  e  non  solo  quindi  non  può  negarsi  al  paga- 
mento della  rendita,  né  totalmente,  né  parzialmente  {ridìmonéy,  ma 
non  può  nemmeno  indirettamente  diminuirla  con  tasse  apposite  e 
speciali,  secondo  la  espressa  disposizione  dell'art.  3  della  legge  10 
luglio  1861.  Ohe  se  tuttavìa  la  rendita  fu  colpita  dalla  tassa  di  ric- 
chezza mobile  dalle  leggi  4  e  20  luglio  1864  e  peggio  poi  cogli  ul- 
timi provvedimenti  finanziarli  e  colpita  col  rigoroso  sistema  della 
ritenuta  dall'art.  24  della  legge  7  luglio  1868,  n.  4490,  sul  maci- 
nato, diguisachè  di  fatto  lo  Stato,  invece  del  5,  pagò  il  4,34  e  meno 
per  cento,  ciò  non  passò  senza  grave  contraddizione,  ed  anche  senza 
grave  ragione,  la  quale  fu  non  doversi  la  immunità  da  tasse  e  la 
inviolabilità  del  debito  pubblico  spingere  al  punto  da  attribuire,  al 
contrario,  alla  rendita  sullo  Stato  un  privilegio  di  esenzione  dalle 
imposte  che  gravano  ogni  altra  rendita. 

VII.  —  Estinzione. 

Il  debito  pubblico  si  estingue  generalmente  ne'  modi  stabiliti 
nelle  leggi  di  sua  creazione  (1). 

La  estinzione  del  debito,  quando  è  convenuta  nella  legge  o  quando 
è  stabilita  facoltativamente  dal  governo  in  caso  di  debito  irredi- 
mibile, si  dice  ordinariamente  ammortamento:  ma  questo  si  fa  in 
varii  modi,  cioè  gradualmentej  o  mediante  un  istituto  apposito  {cassa 

(1)  BegoL  1870,  art  188. 
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di  ammortamento);  si  fa  per  sorteggio,  o  senza;  si  fa  in  ragione 
semplice,  cioè  con  somme  destinate  separatamente  al  riscatto  del 
debito,  o  composta,  cioè  con  annualità  comprendenti  interessi  e 
capitale  (1). 

La  cassa  d'ammortamento  è  un  istituto  apposito,  alimentato  da 
imposte,  interessi  composti  di  capitali  e  di  rendita,  mano  mano  ad 
opportune  occasioni  riscattata,  e  dai  frutti  di  tutte  le  operazioni 
bancarie  che  è  autorizzata  a  fare.  La  sua  potenza  principale  ri- 
siede nella  meravigliosa  forza  di  riproduzione  degl'interessi  com- 
posti, calcolata  da  Price  poter  riprodurre  o  estinguere  cento  mi- 
lioni con  un  milione  in  35  anni,  e  in  14  anni  raddoppiare  il  ca- 
pitale. Magnificata  quindi  x^ome  un  prodigio  da  alcuni,  criticata 
severamente  da  altri,  come  Hamilton,  Eiccardo  e  Garnier,  i  quali 
sostengono  assai  preferibile  il  sistema  del  graduale  ammortamento 
col  bilancio,  ossia  col  soprayanzo  delle  imposte,  sistema  che  per- 
mise all'America  di  estinguere  il  debito  di  500  milioni  di  dollari 
dal  1790  al  ISiS.  U  più  grave  appunto  al  sistema  della  cassa  di 
ammortamento  è  il  pericolo  d'abuso  per  parte  del  governo:  e  la 
continua  e  sempre  presente  seduzione  a  mettervi  sopra  le  mani. 
Gli  è  quello  che  ebbero  a  sperimentare  siffatti  istituti  in  Inghil- 
terra è  in  Francia,  dove  la  Cassa  fu  abolita  finalmente  con  legge 
16  settembre  1871.  In  Italia,  ove  preesisteva  per  l'editto  sardo  24 
dicembre  1819,  fu  abolita  per  la  legge  1861  (2).  U  consorzio  na- 
zionale^ che  surse  in  Italia  in  un  momento  di  slancio  patriottico 
per  estinguere  i  debiti  creati  per  le  guerre  deUa  indipendenza,  è 
un'istituzione  non  finanziaria  e  governativa,  ma  libera  e  indipen- 
dente, perciò  non  soggetta  a'  segnalati  pericoli. 

Un  altro  modo  di  estinzione  del  debito  pubblico. è  la  conì>ersione^ 
ossia  l'alternativa  in  cui  lo  Stato  pone  i  possessori  dì  rendita  pub- 
blica, o  d'accettare  nuovi  titoli  a  interesse  ridotto,  o  di  riceverne 
il  rimborso  del  capitale  a  certo  saggio,  che  può  essere  o  queUo  di 
emissione^  o  quello  del  corso^  o  il  nominale.  Diversa  quindi  la  con- 
versione dalla  riduzione  j  che -sarebbe  un'assoluta  e  coatta  diminu- 
zione deUo  interesse  promesso. 


(1)  Begol.  1870,  art.  188  e  legg. 

(2)  Vedine  la  storia  e  la  polemica  neUa  disonssione  5  gingno  1861  aUa  Ca- 
mera dei  deputati. 

Mbucci:  InttHugioni  di  diritto  amminiftrativo,  —  85. 
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Quanto  alla  conversione  accade  una  doppia  questione  di  g^n- 
Btida,  Pana  generale  sulla  fatoltà  dello  Stato,  l'altra  speciale  sulla 
misura  del  capitale  da  rimborsare. 

Pel  principio  generiale  che  il  termine  si  presume  apposto  in  &- 
Yore  del  debitore,  quando  non  risulti  il  contrario  (1),  e  per  la  più 
speciale  disposizione  che  nonostante  patto  contrario,  si  può  resti- 
tuire sempre,  dopo  cinque  anni,  il  debito  che  porti  usura  maggiore 
del  saggio  legale  (2),  anche  lo  Stato  dovrebbe  poter  rimborsare  il 
capitale  della  rendita,  almeno  quando  questa,  in  raffronto  del  prezzo 
d'emissione,  rispondesse  a  più  del  cinque  per  cento,  e  fossero  de- 
corsi, dall'emissione  stessa,  cinque  anni:  il  che  corrisponde  alla 
legge  di  conversione.  Ma  l'articolo  seguente  del  codice  stessa,  cioè 
il  1833,  fa  eccezione  alla  regola  appunto  a  danno  delio  Stato,  di- 
cendo che:  €  le  disposizioni  dell'articolo  precedente  non  sono.ap- 
€  plicabìli  ai  contratti  di  rendite  vitalizie  nò  a  quelli  che  stabili- 
€  scono  la  restituzione  per  via  di  annualità  che  'comprendono  gli 
€  interessi  ed. una  quota  destinata  alla  restituzione  progressiva  del 
€  capitale  ».  E  soggiunge  al  capoverso  :  e  Esse  non  sono  del  pari 
€  applicabili  a  qualunque  specie  di  debito  contratto  dallo  Stato,  dai 
€  comuni  o  da  altri  corpi  morali  colle  autorizzazioni  richieste  dalle 
€  leggi  ».  Si  grava  di  questo  come  di  un'odiosa  eccezione  taluno  (3), 
visto  che  lo  Stato  e  i  comuni  soggiacciono  nelle  loro  distrette,  come 
i  privati  e  peggio,  alle  pressioni  delle  usure.  Ma  dacché  la  legge 
che  crea  il  debito  può  dettare  le  condizioni  che  voglia  della  estin- 
zione di  esso^  e  dacché  l'art.  5  della  legge  organica  sul  Gran  libro 
assolutamente  dispone  che  <  aUa  estinzione  del  débito  pubhlieo  prov- 
vederanno le  leggi  annu€Ui  del  bilancio  »,  forse  fu  per  questo  e  non 
altro  che  il  codice  eccettuò  i  debiti  pubblici,  opperò  non  fu  odiosa, 
ma  forse  favorevole  e  certo  innocua  eccezione. 

Oirca  la  questione  speciale  della  misura  del  capitt^le  a  rimbor- 
sare, il  principio  di  giustizia  è  che  debba  equivalere  al  prezzo  cor- 
rente della  rendita,  e  lo  Stato  debba  essere  alla  pari  di  chiunque 
compera  o  espropria  qualunque  valore.  Il  prezzo  di  emissione  e  il 
valor  nominale  stesso  potrebbero  non  essere  tali,  e  chi  comperò  la 
rendita  a  un  prezzo  superiore,  rimetterci  un  tanto. 

(1)  Cod.  oiv.,  art.  1175. 

(2)  Cod.  oiT.,  art.  1832. 

(8)  Mai^txllini,  Lo  Stato,  eco.,  U,  422  e  segg. 
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Finalmente  la  rendita  estingnesi  anco  per  prescrizione  (1),  cioè 
pel  pagamento  delle  rate  semestrali  in  cinqae  anni,  e  quanto  al  ti« 
tolo  stesso,  in  trent'auni  da  che  si  cessò  dallo  esigerle  (2). 

Vin.  —  Amministrazione.  —  Giubisdizione. 

Dell'amministrazióne  del  debito  pubblico  fa  toccato  di  sopra  (3). 
La  giurisdizione  del  debito  pubblico  è  tutta  speciale  ed  eccezionale, 
e,  per  legge  nostra  (4),  è  riservata  al  consiglio  di  Stato.  Appan- 
tìene  quindi  a'  residui  del  contenzioso  amministrativo,  e  la  ragione 
ne  è  tutta  di  fiducia  e  di  espediente  politico,  non  potendosi  logi- 
camente ammettere  che  la  interpretazione  delle  leggi,  dei  regola- 
menti e  delle  convenzioni  di  credito  e  di  debito  pubblico  addimandi 
una  competenza  tecnica  e  specifica  maggiore  che  non  quella  delle 
altre  imposte  e  disposizioni  amministrative  e  finanziarie.  Anzi  la 
rarità  stessa  delle  controversie  in  tale  materia  parve  provare  piut- 
tosto il  contrario.  Comunque,  la  speciale  competenza  è  limitata  ai 
debiti  pubblici  propriamente  detti,  non  a'  mutui  o  prestiti  che  lo 
Stato  contrae  nella  forma  ordinaria,  ed  è  altresì  circoscritta  a'  rap- 
porti tra  lo  Statò  e  i  creditori,  non  a' rapporti  tra  privati  e  pri- 
vati in  materia  di  debiti  pubblici  (5). 

IX.  —   SPECrPICAZIONE. 

Questa  la  generale  natura  del  debito  o  della  rendita  consolidata. 
Più  particolare  nozione  non  può  aversene  senza  prima  avere  ap- 
preso la  fondamentale  distinzione  delle  due  specie  e  forme,  in  no- 
.  minativa  e  al  portatore.  La  ragione  estrinseca  e  formale  della  di- 
stinzione sta  in  questo,  che  le  obbligazioni  della  prima  specie  sono 
inscritte  a  un  nome  di  determinata  persona,  quelle  della  seconda 
non  sono  inscritte  a  persona,  ma  solo  per  la  somma^  e  il  creditore 


(1)  Per  la  legge  di  NapoH  le  rate  si  yersayaoo  alla  cassa  d'ammortamento  a 
titolo  di  deposito,  il  che  eqaiyaleya  a  imprescrittibilità. 

(2)  L.  1861,  art.  37. 

(3)  Vedi  il  regoL,  tit.  1,  2,  8  e  le  altre  leggi  e  i  decreti  succitati. 

(4)  L.  20  marzo  1865,  alL  D,  consiglio  dì  Stato,  art.  10,  n.  2;  L.  2  giugno 
1889,  art.  25. 

(5)  Mantbluni,  loc.  cit.,  pagg.  431,  432. 
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non  è  determinato  dalla  i8cri£Ìone  stessa,  ma  da  ehi  possiede  o  pre- 
senta il  titolo  corrispondente.  Imperocché  il  capitale  del  debito  che 
lo  Stato  vuol  creare  è  da  esso,  per  comodità  contabile  ed  ammi- 
nistrativa, diviso  in  fraEioni  omogenee  e  decimali  di  cento  Pana, 
a  ciascana  delle  quali  corrisponde  il  tanto  d'interesse  che  vuol  pa- 
gare, sia  il  cinque,  sia  il  tre,  sia  altra  cifra,  e  a  ciascuna  delle 
quali  corrisponde  altresì  un  titolo  o  documento.  Se  lo  Stato  si  ob- 
bliga di  pagare  codesta  rendita  al  creditore  inscritto  o  a  chi  legal- 
mente ne  sia  pur  dimostrato  rappresentante  o  avente  causa,  sì  ha 
la' rendita  nominativa:  se  invece  dichiari  pagarla  al  semplice  pos- 
sessore o  presentatore  del  titolo,  si  ha' la  rendita  al  portatore. 

Le  obbligacioni  al  portatore  però,  di  cui  nella  legge  sarda  4  aprile 
1856,  oltreché  possono  tramutarsi  in  nominative,  come  si  dirà,  pos- 
sono acquistarne  anche  l'efficacia,  depositando  le  cartelle  presso 
l'amministrazione,  e  ottenendo  un  certificato  di  tale  deposito  (1).  La 
legge  poi  del  29  aprile  1877,  .n.  3790,  creò  una  specie  d'iscrìjnoni 
miste,  cioè  nominative,  pagabili  con  cedole  al  portatore. 

X.  —  Bbnbita  al  portatore. 

La  rendita  al  portatore,  che  giuridicamente  non  sarebbe  se  non 
un  diritto  personale,  per  la  sua  natura  formale,  cioè  per  la  di- 
sposizione di  legge  che  ne  converte  il  documento  {cartella^  che  si 
stacca  da  un  registro  a  matrice,  con  cedole  o  ooupans  per  le  rate 
semestrali  di  rendita)  in  titolo  al  portatore,  acquista  il  carattere 
giuridico  di  cosa  mobile,  il  cui  possesso  vai  titolo  (2).  Al  rovescio, 
essa  é  un'obbligazione  dello  Stato  verso  persona  indeterminata,  ma 
determinabile  solo  dalla  presentazione  del  certificato,  e  non  in  altra 
guisa,  perocché  perderebbe  la  sua  natura.  Son  quindi  tali  rendite 
non  suscettive  di  alcun  vincolo,  sequestro,  o  di  alcuna  opposi- 
zione (3),  né  può  ritardarsene  o  impedirsene  in  alcun  modo  il  pa- 
gamento presso  l'amministrazione,  salvoché  ne'  rapporti  tra  privati 
han  luogo  le  regole  comuni  della  proprietà  mobiliare. 


(1)  Regol.  1870,  art  .213. 

(2)  Cod.  oiv.,  art  418,  707,  708,  709,  1126, 
(8)  L.  1861,  art.  11. 
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XI.  —  Rendita  nominativa. 

La  rendita  nominativa  è  rappresentata  dà  un  titolo  che  si  dà 
al  proprietario  inscritto,  e  dicesi  ed  è  un  certificato  d'iscrizione 
della  rendita  stessaci!  quale  deve  quindi  corrispondere  alla  iscri- 
zione medesima  per  la  somma  del  debito  deliberata  da  legge  e 
iscritta  in  complesso,  ed  altresì  pel  nome  e  i  connotati  del  tito- 
lare, ciò  che  importa  eziandio  la  necessità  della  id&nt{ftcazione  della 
sua  persona. 

Tal  rendita  o  titolo  pertanto,  benché  sottostia  più  al  regime  dei 
diritti  creditori!  privati  e  alle  regole  della  cessione  tuttavia  per 
le  modalità  che  questi  istituti  vi  subiscono  ih  grazia  della  persona 
e  della  utilità  pubblica,  ammette  il  maggiore  svolgimento  nella  sua 
natura,  nei  suoi  elementi,  negli  effetti  che  produce,  nelle  variazioni 
che  subisce. 

1°  —  Sua  fuUura, 

H  debito  consolidato  è  un'obbligazione  personale  dello  Stato 
verso  la  persona  determinata  del  titolare  inscritto.  Il  certificato 
è  un  documento  necessario,  una  prova  essenziale  del  medesimo, 
un  titolo  è  però  cosa  mobile;  ma  per  essere  iscritto  nel  registro 
nominativo  e  per  esso  attaccato  alla  persona  del  creiQtore  da  un 
lato,  e  fondato  sul  credito  dello  Stato  dall'altro,  è,  nonostante  la 
definizione  della  legge  (art.  24),  considerato  come  immobile  per 
certi  effetti  di  tasse,  d'ipoteca  (1),  di  usufrutto  e  di  altri  vincoli, 
e  secondo  alcuni,  per  la  soggezione. allo  statuto  reale  (2).. 

2^  —  Suoi  elementi. . 

Quanto  agli  elementi,  il  carattere  specifico  della  rendita  nomi- 
nativa si. riflette  principalmente  nella  persona  del  creditore  o  pro- 
prietario, n  titolare,  o  persona  iscritta,  n'è  anche,  come  si  disse 

(1)  e.  e,  art.  1967,  n.  24  e  L.  1861,  art.  24,  26. 

(2)  MiJTTBLLim,  Lo  •iato  e  il  codice,  II,  431.  Cantra,  Dite,  parlam.,  Atti, 
pag.  1242. 
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già,  il  pr<^rietario.  Tali  possono  essere  nna  persona  singola,  nna 
persona  collettiva,  ma  non  più  persone.  La  unicità  del  titolare  fd 
ritenuta  come  regola,  comandata  dalla  ragione  di  semplicità  am- 
ministrativa (1).  La  persona  collettiva  può  essere  un  corpo  o  isti- 
tuto pubblico,  legalmente  rappresentata,  uno  stabilimento,  una  so- 
cietà espressa  dalla  sua  ditta  o  ragione  sociale  (2).  Per  eccezione, 
può  la  rendita  iscrìversi  a  nomi  di  pia  minori  o  altri  amministrati, 
purché  rappresentati  da  un  'solo  amministratore  (3). 

Se  vi  siano  pitr  comproprietarii  della  stessa  rendita,  ciascuno  do- 
manda la  iscrizione  per  la  sua  parte;  le  piccole  frazioni  si  alie- 
nano (4). 

3**  —  Sua  efficacia  —  VineoU, 

L'efficacia  in  generale  delle  iscrizioni  è  quale  fu  detto  delle  in- 
scrizioni al  portatore.  Ma  particolari  effetti  derivano  dalla  natura 
speciale  del  titolo,  paragonato  legalmente  a  cosa  immobile  per  la 
sua  capacità  di  affezioni  reali,  quale  V  ipoteca,  V  usufrutto  ed  altri 
vincoli  (5). 

L'usufrutto  della  rendita  nominale  non  è  ammesso  a  favore 
di  più  persone,  se  non  congiuntamente  (legge,  art.  23)  in  modo 
da  consolidarsi  sopra  un  solo  degli  usufruttuari  (regoL,  art.  112, 
113),  cioè  con  diritto  di  accrescimento  ai  superstiti,  ma  da  non . 
passare  successivamente  da  una  persona  all'altra,  conforme  al  con- 
cetto dell'art.  901  del  codice  civile.  Questa  disposizione,  di  cui 
non  si  vede  la  coerenza  con  l'altra  dell'ipoteca  parziale  (6),  de- 
riva dalla  consueta  ragione  di  semplicità  di  amministrazione  e  di 
relativa  indivisibilità  del  titolo.  Oonseguenza  della  ixmgiunziùne  si 
è  che  basta  l'attestato  di  esistenza  d'un  solo  per  riscuoterne  la 
rendita  (7). 

Ma  non  è  ammesso,  sempre  per  l'anzidetta  ragione,  che  un  solo 


(1)  Legge  1861,  art  12. 

(2)  Legge  1861,  art.  12  e  segg. 
(8)  Ivi  e  art.  27  del  regoL  .1870. 

(4)  Babtooi  min.,  Disonss.  parL,  4  agosto  1869. 

(5)  Legge  1861,  tit.  4;  art.  24  e  legg.;  Regol.,  tilt.  VII,  .art.  98  e  legnentL 

(6)  RegoL,  art.  -107. 

(7)  Begol.  1870,  art.  168. 
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vincolo  o  una  sola  ipoteca  (1),  tranne  quello  dell' usujBrutto,  che  può 
essere  a  favore  di  più,  s'intende  quando  la  somma  della  rendita  lo 
consenta,  e  tranne  che  può  cumularsi  l'usufrutto  coli' ipoteca  (2). 

Il  vincolo  può  colpire  la  rendita  e  il  capitale,  cioè  tutte  le  ren- 
dite e  il  possibile  rimborso  (3).  L' ipoteca  può  gravare  la  rendita 
anche  parzialmente  (4). 

Nel  vincolo  è  da  considerare  poi  la  causa  o  mddo  d'imposizione, 
la  forma,  la  durata,  la  risoluzione. 

Oausa  o  modo  d'imposizione  d'ipoteca  o  vincolo  sulle  rendite  no- 
minative non  può  èssere  che  la  convenzione  (5).  Quindi  l' ipoteca 
non  può  essere  né  giudiziaria  né  legale.  Bacone  fondamentale  della 
legge  è  la  più  lib6ra  commercialità  e  sicurezza  de'  titoli  pel  commer- 
cio, e  pel  credito  dello. Stato.  !Non  è  escluso  però,  come  vedremo, 
l' usufrutto  per  legge  (6),  né  l'annotazioni  di  vincolo  o  ipoteca  per 
decisione  di  giudice  (7). 

Ls(  forma  o  documento  di  questa. causa  d'imposizione  è  duplice: 
.1^  per  atto  pubblico,  e  questo  o  notarile  o  giudiziale;  2^  per  di- 
chiarazione presso  l'amministrazione  del  debito  pubblico  o  presso 
l'ufficio  di  prefettura  della  residenza  del  titolare,  colla  procedura 
del  regolamento  (8).  Codesta  restrizione  quanto  al  documento  d'i: 
scrizione  e  il  divieto  della  scrittura  privata  di  fronte  alla  dispo- 
sizione dell'art.  1978  del  codice  civile,  ha,*  per  ragione,  l'intento 
della  legge  che  è  di  rendere  il  meno  possibilmente  facile  la  im- 
posizione dei  vincoli  e  dare  la  maggior  garanzia  e  sicurtà  all'am- 
ministrazione nella  responsabilità  che  le  incombe  a  causa  de'  me- 
desimi. 

La  forma  esterna  poi  delle  ipoteche  e  'dei  vincoli  è  l'annota- 
zione dùplicei  degli  stessi  e  degli  atti  onde  si  creano  sopra  la  iscri- 


(1)  Queste  Testrisionl  della  nnioità  del  vinoolo  rignardano  sempre  la  iscriEione 
Bili  certifcati  stessi  e  snUe  carteUe  ;  rimane  libero  tra  priyati  di  yineolarU  come 
essi  Yogliono.  V.  Atti  parlam.,  pag.  1248. 

(2)  Eegol.,  art  115. 

(3)  Ivi,  art.  210. 

(4)  Ivi,  art.  107. 

(5)  Legge  1861,  art.  24  e  32;  Regol,  1870,  art.  98  e  segg.  ;  Disonss.  pari.  1861, 
pagg.  1241  e  1242. 

(6)  Legge  1861,  art.  26. 

(7)  Eegol.  1870,  art.  105. 

(8)  Detto  regol.,  art.  99  e  segg. 
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zione  e  i  certificati  rispettivi  (1).  Codesta  è  forma  neeeèèarioj  tanto 
ohe,  senza  di  essa,  non  ha. efficacia  nemmeno  l'nsofrntto  che  si 
fonda  sulla  legge  (2).  ' 

Qaanto  alla  dorata,  il  vincolo  di  osafrntto  può  essere  consen- 
tito per  tempo  indeterminato  o  determinato,  a  vita,  con  condi- 
zioni. Se  è  a  favore  di  una  persona  e  suoi  aventi  causa,  o  a  fa- 
vore di  ona  corporazione  o  di  qualsivoglia  stabilimento,  esso  non 
pnò  dorare  oltre  i  trenta  anni  (3)  e  cessa  di  diritto  con  questo 
termine;  disposizione  che  richiama  qoella  dell'art.  518  del  codice 
civile. 

I  vincoli,  finché  legalmente  perdorano,  si  trasferiscono  insieme 
colle  iscrizioni,  e  qoindi  sono  identicamente  conservati  e  traspor- 
tati, insieme  alle  iscrizioni,  ne'  passaggi  e  nelle  traslazioni  loro  (4). 

Nella  risolozione  ed  anche  modificazione  dei  vincoli  si  dee  ba- 
dare alle  caose,  a'  titoli,  alle  forme.  La  caosa  è  .il  &tto  gioridico 
contrario  a  quello  della  sua  creazione,  il  consenso  delle  parti,  la 
condizione  avvenuta,  puta  la  morte  del  'coniuge  se  si  tratta  di  vin- 
colo dotale,  o  dell'usufruttuario,  il  trentennio  ne'  corpi  morali  o 
il  termine  convenzionale  scaduto,  la  maggior  età,  ecc.  (5). 

I  titoli  o  documenti  onde  risultare  debbono  tali  atti  sono,  se  si 
tratta  di  svincolo  contrattuale,  l'atto  pubblico  notarile  o  giudi- 
ziale, o  la  dichiarazione  pfesso  l'amministrazione  del  debito  pub- 
blico; o,  in  altri  casi,  la  decisione  del  giudice  (6),  o  il  decreto  del- 
l'autorità competente,  se  si  tratti  d' ipoteca  nell'  interesse  della  p\ib- 
blica  amministrazione  (7),  o  la  prova  del  termine  scaduto  (8),  o 
della  condizione,  avvenuta,  p.  es.  l'atto  di  nascita  in  caso  di  ces- 
sazione di  vincolo  per  maggior  età  (9),  l'atto  di  morte  in  oaso  di 
vincolo  dotale  d'usufrutto  vitalizio  (10). 

(1)  Detto  regoL  art.  99  e  s^gg. 

(2)  Ivi. 

(3)  Legge  1861,  art.  35  ;  Regol.  1870,  art  113. 

(4)  Legge  1861,  art.  27;  RegoL  1870,  art.  110. 

(5)  EegoL,  art  29;  d.,  tit  VOI. 

(6)  Com'è  il  caso  dello  svlooolo  di  rendite  inBoritte  con  vinoolo  di  fendo  o 
fideoommesso,  o  altre,  quando  sien  divenute  libere  per  rabolizlone  di  siffatti  vin- 
coli (L.  11  agosto  1870,  art  8). 

(7)  Legge  1861,  art.  83,  84;  RegoL  1870,  art  108;  tit  Vm,  art  121  esegg. 

(8)  Regol.  1870,  art  128. 

(9)  RegoL  1870,  art.  29. 

(10)  Detto  regol..  art.  124. 
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i9  —  Efficacia. 
Variaziùni:  unioni,  divi»i<mif  traslazioni,  Uramutamenti,  oppoHeioni. 

Bimane  a  dire  delle  variazioni  cui  van  soggette  le  iscrizioni  no- 
minativcf  e  sono  le  nnioni,  le  divisioni,  le  traslazioni,  i  tramata- 
menti,  le  opposizioni. 

Un'obbligazione  o  iscrizione  (e  questo  accade  non  solo  delle  no- 
minative, ma  delle  iscrizioni  al  portatore),  per  una  somma  multipla 
di  100,  può,  a  richiesta  del  titolare  de'  certificati  o  dell'esil^itore 
delle  cartelle,  esser  divisa  in  più,  a  queste  (se  son  nominative)  in- 
scritti alla  stessa  o  a  diterse  persone,  coinè  al  contrario  più  iscri- 
zioni possono  riunirai  in  una,  e  questo  (se  si  tratti  di  nominative) 
sotto  gli  stessi  o  sotto  altri  nomi  a  volontà  de'  titolari,  purché  la 
divisione  o  riunione  si  faccia  in  quelle  somme  o  quotità  che  sono 
determinate  dal  regolamento  (1). 

La  iscrizione  nominativa  può  essere  mutata  in  iscrizione  al  por- 
tatore e  viceversa,  e  questo  dicesi  il  tramutamento  (2).  Per  le  iscri- 
zioni al  portatore  ci  vuol  la  richiesta  dell'esibitore.  Il  quale  però 
può  domandare  che  il  tramutamento  si^  fatto  a  nome  d'altro  indi- 
viduo, stabilimento  o  corpo  morale  da  designarsi  (3).  Per  le'  nomi- 
native è  necessaria  la  richiesta  del  titolare,  e  la  prova  che  esso 
ne  abbia  la  libera  disponibilità,  e  non  siano  soggette  a  vincolo  o  ad 
ipoteca,  e  non  vi  sia  opposizione  od  altro  impedimento  (4). 

U  tramutamento  è  imposto  talvolta  dalla  legge,  come  p.  es.  al 
tutore,  nel  caso  che  si  trovino  nel  patrimonio  del  minore  titoli  al 
portatore,  e  il  consiglio  di  famiglia  non  ne  abbia  deliberato  altro 
impiego  (5). 

Il  tramutamento  si  opera  colle  formalità  di  legge,  che  sono,  salvo 
congruità,  quelle  stesse  della  cessione  e  traslazione  (6),  di  cui  ora 
si  parlerà. 

(1)  Begol.  art.  23,  24  ;  y.  legge  1861,  art.  16  e  segg.  ;  d.  RegoL,  tit.  v.  arti- 
colo 42  e  segg. 

(2)  Legge  1861,  art.  17,  18,  28. 
(8).Regol.  1870,  art.  42. 

(4)  Regol.,  art.  48, 

(5)  Cod.  olv.,  art.  298. 

(6)  Regol.  1870,  art.  46  e  legg.;  Legg*  1861,  art.  18,  28. 
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Sorse  qnistione  se,  depositate  le  cartelle  al  portatore  per  tra- 
matarle  in  nominative,  il  pericolo  delle  medesime  appartenga  al- 
Tesibitore  e  alPamministrazione.  Le  ipotesi  o  teorie  che  si  possono 
invocare  nella  qnistione  sono:  1^  quella  della  vendita  o  permuta, 
in  generale  di  tatti  i  contratti  traslativi  di  proprietà,  ne'  quali  la 
proprietà  passa  neiracquirente  dal  momento  del  perfezionato  con- 
senso (1).  Da  questa  teoria  si  deduce  che,  fatto  il  contratto  me- 
diante il  deposito  del  titolo,  la  proprietà  del  titolo  vecchio  passa 
subito  all'amministrazione,  e  con  essa  anche  il  rischio,  e  viceversa 
il  rischio  del  titolo  nuovo  ricade  sul  richiedente  (2)  ;  2°  quella  del 
deposito,  o  del  mandato,  né'  quali  '  al  depositario  o  mandatario  ap- 
partiene la  responsabilità  della  colpa  e  della  mora,  al  depositante 
quella  dei  casi  fortuiti  (3). 

A  nostro  parere,  qui  è  da  tener  conto  delle  specialità  di  diritto 
pubblico.  Non  v'ha  dubbio  che  nella  operazione  del  tramutamento 
vi  sia  in  principio  un  affare  di  deposito  de'  titoli,  e  tale  lo  chiama 
.  espressamente  la  legge  e  il  regolamento.  Ma  £ra  il  momento  del 
deposito  e  il  cambio  effìettivo  del  vecchio  titolo  col  nuovo  corrono 
di  mezzo  svariatissime  forme  o  atti  da*  legge  prescritti  e  che  com- 
pionsi  presso  uffici  diversi  (4).  L'adempimento  indispensabile  di  co- 
desti atti  necessari  e  legittimi,  a  cui  è  raccomandata  la  operazione, 
impedisce  che  possa  considerarsi  sin  da  principio  un  negozio  com- 
piuto, di  vendita  o  di  permuta,  o  di  considerare  come  trasferita  la 
proprietà  sino  all'altimo  atto  in  cui,  compiute  tutte  le  forme  pre- 
cedenti, l'amministrazione,  legalmente  rappresentata,  compia  la 
nuova  iscrizione.  Da  questo  punto  il  richio  passa  all'amministra- 
zione: prima  non  può,  a  nostro  avviso,  esser  qnistione  che  di  caso 
fortuito  o  di  colpa,  secondo  la  teoria  del  deposito  o  del  mandato. 

La  traslazione,  ossia  il  passaggio  da  un  proprietario  all'altro  del 
titolo  o  della  rendita,  può  avvenire  per  convenzione  o  per  atto  ne- 
cessario. 

La  traslazione  consensuale  o  per  cessione  si  compie  in  forme  i>ari 
a  quelle  della  creazione  dei  vincoli,  cioè  ;  o  per  atto  pubblico,  no- 
ci) Cod.  oiv.,  art.  1125,  1480,  1449,  1550,  1565. 

(2)  Vedi  Mantellini,  loo.  oit.,  432. 

(8)  Cod.  oiv.,  art.  1843,  1845,  1846. 

(4)  Legge  1861,  art.  16,  17,  23;  Regol.  1870,  art.  45,  51  al  61,-233,  243 
313,  318,  321,  332,  333;  L.  18  dicembre  1873,  n.  1726  ;  B.  D.  20  lettembre  1874, 
D.  2058,  art.  1,  2,  3. 
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tarile  o  giudiziale,  o  per  dichiarazione  emessa  dal  titolare  presso 
l'amministrazione  del  debito  pubblico,  o  presso  Pufflcio  prefettizio, 
o  con  dichiarazione  scritta  sullo  stesso  certificato  e  firmata  dal  ti- 
tolare stesso  hi  persona,  esclusa  la  procura  (1).  L'atto  e  i  docu- 
menti concernenti  la  causa  della  traslazione  e  le  persone,  p.  es.  la 
procura  del  dichiarante,  l'attestazione  per  notaio  e  agente  di  cambio 
della  capacità  giuridica  del  trasferente,  devono  essere  depositati  al- 
l'amministrazione insieme  al  certificato. 

.  *  La  traslazione  per  atto  necessario  può  avvenire  o  per  successione 
o  per  fallimento,  o  per  espropriazione  in  virtù  d' ipoteca,  o  per  sen- 
tenza di  giudice  passata  in  giudicato  (2). 

La  traslazione  per  successione  intestata  o  testamentari^  agli 
eredi  o  legatarii  si  ottiene  mediante  il  deposito  del  titolo  legale 
a  possedere.  E  questo  consiste  in  un  decreto  emanato  in  camera  di 
consiglio  dal  tribunale  civile  del  luogo  dell'aperta  successione,  o 
della  corte  d'appello  della  residenza  dell'amministrazione,  per  le 
successioni  aperte  all'estero  (3).  Le  prove  del  diritto  successorio 
possono  farsi  cen  atto  pretoriale  di  notorietà  ed  altre  prove  comuni 
(4).  Quando  sorga  controversia  di  successione,  ed  esige  la  sentenza 
passata  in  giudicato  (5). 

In  caso  di  fallimento  o  di  cessione  di  beni  si  applicano  le  leggi 
in  vigore  sulla  materia,  e  le  traslazioni  han  luogo  in  conformità 
alle  ordinanze,  alle  sentenze  dei  giudici  competenti  (6).  Il  giudice 
può  ordinare,  secondochè  crede,  la  traslazione  o  il  tramutamento, 
o  anche  l'alienazione  della  vendita  a  beneficio  dei  creditori  (7). 

Finalmente  nelle  stesse  controversie  che  possono  insorgere  circa 
le  reudite  nominative,  sia  per  successione,  sia  per  altra  causa,  e 
in  virtù  d'ipoteca  presa  già  sulle  iscrizioni,  può  una  sentenza 4i 
giudice  ordinare  la  traslazione  a  favore  dell'avente  -diritto  e  del 
creditore  (8).  Kel  caso  d'ipoteca  può  la  sentenza  ordinare  Paggiu- 


(1)  Legge  1861,  art  18;  Regol.  1870,  art  46  e  segg, 
.  (2)  BegoL  J870,  art  52. 

(3)  Legge  1861,  art.  20;  Regol.  1870,  art  52;  tit  V,  art.  78  e  Mgg.;  Legge 
11  agosto  1870,  n.  5784,  ali!  D,  art  2,  3. 

(4)  Regol.  1870,  art  82,  83,  90. 

(5)  Legge  1861,  art.  20. 

(6)  Legge  1861,  art  20;  Regol.,  art  52,  art  148  e  Mgg. 

(7)  Regol.,  art.  149. 

(8)  Regol.,  art  52,  149,  152;  Legge  1861,  art,  19. 
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dicazione  totale  o  parziale^  ovvero  Palienazione,  previo  lo  svincolo 
e  il  tramatamento  (1)  della  rendita,  pare  in  tutto  o  in  parte  p&r 
la  soddisfazione  del  credito  (2),  purché  tanto  l'aggiudicazione  quanto 
Pallenazione,  qnando  è  parziale,  risponda  al  minimo  o  al  mnltiplo 
della  rendita  inscrivibile:  la  differenza,  se  in  più,  si  lascia  iscritta 
o  si  reiscrive  al  debitore^  o  dove  non  sia  capace  del  minimo  o  mul- 
tiplo, si  versa  a  suo  favore  nella  cassa  de'  depositi  e  prestiti  (3). 

La  traslazione  anche  per  sentenza  dev'essere  preceduta  dal  de- 
posito del  certificato.  Se  questo  non  sia  possibile,  si  supplisce  o  con 
ordine  espresso  del  giudice,  ovvero  colle  formalità  prescritte  in  caso 
di  sman'imento  (4).  H  giudice  può  ordinarla,  sull'esibizione  di  una 
dichiarazione  che  l'amministrazione  rilascia  della  esistenza  della 
iscrizione  (6). 

Si  fa  quistione  se,  quando  la  legge  autorizza  le  iscrizione  In  base 
di  sentenza  passata  in  giudicatOj  come  agli  articoli  19  e  20  deUa 
legge,  e  in  molti  articoli  del  regolamento  (6),  la  sentenza  debba 
essere  anche  irretrattabUe,  ossia  non  suscettibile  di  revocazione  o 
cassazione,  o  se  sia  al  contrario  eseguìbile,  nonostante  la  pendenza 
di  codesti  rimedi!,  secondo  la  generale  disposizione  dell^art.  520  del 
codice  di  procedura  civile,  ove  si  dice  che  :  «  il  ricorso  per  cassa- 
zione non  sospende  l'esecuzione  della  sentenza,  salvo  i  casi  eccet- 
tuali dalla  legge  >,  quali  sono  quelli  contemplati  dagli  articoli  909, 
780  e  561  del  codice  di  procedura  civile. 

Per  la  opinione  della  irretrattabilità  si  possono  addurre  gli  esempi 
degli 'art.  341,  494,  n.  6,  517,  n.  8,  di  procedura  civile,  gli  art.  90, 
2036  del  codice  civile,  i  quali,  quantunque  non  contenenti  altre 
espressioni  che  questa  medesima,  cioè  di  sentenza  passata  in  giudi- 
cato, furono  intesi  sempre  e  debbono  esser  nel  senso  di  sentenze 
irretrattabili  e  si  può  aggiungere  essere  co^  stata  intesa  la  cosa 
giudicata  dalla  giurisprudenza  in  parecchi  casi,  come  dalla  cassa- 
zione di  I^apoli  in  causa  De  Angelus,  30  giugno  1868,  di  Torino 
in  causa  Gagliardi,  2  febbraio  1872,  di  Napoli  stessa,  in  causa  Mo- 


(1)  Regol.,  art.  164. 

(2)  Ivi,  art.  153. 

(3)  Rogol.,  art.  166,  157. 

(4)  Begol.,  art.  68,  90,  97,  148,  151. 

(5)  Detto  regol.,  art.  68. 

(6)  Art.  52,  65,  67,  94,  126,  127,  147,  148,  150  •  noter.  382. 
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naco  e  Prattico,  27  febbraio  1875  (1).  Si  adduce  aucora  l'incon- 
veniente della  irreparabilità  dell'effetto,  la  quale  però  può  verif - 
carsi  o  no,  secondo  le  circostanze  del  caso. 

E  considerando  che  l'aggiunta  di  cosa  giudicata  sarebbe  inutile 
qualora  si  trattasse  di  sentenza  soggetta  a  rimedio  ordinario^  per- 
chè questo  sospenderebbe  di  per  so  stesso  l'esecuzione,  cioè  il  tra- 
sferimento,  e  considerando  altresì  il  sistema  restrittivo  e  rigoroso 
che  la  legge  segue  in  materia  di  vincoli  e  di  variazioni  nelle  iscri- 
zioni (2),  ci  sembra  più  probabile  appunto  questa  interpretazione. 

L'ultima  specie  di  accidenti  o  variazioni  cui  può  andar  soggetta 
la  iscrizione'  nominativa  è  la  opposizione^'  cioè  il  reclamo  o  rimedio 
pel  quale,  indipendentemente  dal  consenso  del  proprietario,  di  che 
si  è  parlato,  si  pretenda  impedirne  o  sospenderne  l'effetto,  cioè  il 
pagamento  della  rendita  e  altri  atti  di  libera  disponibilità,  puta  la 
traslazione  o  il  tramutamentp. 

Principio  fondamentale  della  legge  è  l'insequestrabilità  della  ren- 
dita, cioè  l'incapacità  ad  essere  sottoposta  ad  esecuzione  o  trasla- 
zione per  atti  di  terzi,  sia  pur  creditori,  all' infuori  della  volontà 
del  proprietario.  Esso  ha  doppia  ragione  per  la  facile  commercia- 
bilità dei  titoli,  e  per  disimbarazzo  dell'amministrazione.  Ignoto 
alla  legge  francese  del  1793,  introdotto  poi  nelle  leggi  posteriori,  e 
interpretato  in  un  senso  assoluto  dalla  giurisprudenza  francese,  e 
per  tale  scritto  nella  legge  napolitana  (18  marzo  1807  e  22  agosto 
1815),  sino  a  vietare  il  vincolo  consensuale,  temperato  nella  legge 
italiana,  come  nella  legge  toscana  e  piemontese  e  di  altri  antichi 
Stati,  sì  da  vietare  la  esecuzione  coattiva,  ma  rispettando  questa 
quando  è  effetto  della  volontà  del  proprietario,  cioè  con^guenza 
d'un' ipoteca  o  vincolo  consensuale.  Uniche  eccezioni:  1*^  la  sen- 
tenza di  giudice,  eccezione  poco  consentanea  al  principio  (3),  ma 
giustificata  per  la  ragione  di  non  sottrarre  al  creditore  il  naturale 
rimedio  dell'art.  1949  del  codice  civile,  nel  solo  caso  ch'egli,  in- 
sieme a  una  sentenza  potesse  presentare  il  certificato  d'iscrizione: 
condizione  questa  che  salva  il  principio  di  non  nuocere  alla  com- 


(1)  V.  Mantebuki,  Lo  Stato,  eoo.,  II,  483  e  segg.  ;  Tederò  pnre  Pisanslli  e 
&CIALOIA,  Commento,  IV»  pag.  682. 

(2)  Logge  1861,  art.  15,  16,  28,  30,  32. 

(3)  Logge  1861,  art  19.  Critioata  perciò  nella  disouBaioao  4  agoeto  1861  (AtU 
part.,  pag.  1225). 


542  Pa/rte  prima  o  generale 

merciabilità  libera  de'  titoli:  e  giustificata  altresì  dagli  esempi  della 
legislazione  belga  del  1811  e  1851;  2®  i  casi  di  opposizione,  cioè 
smarrimento  di  titoli,  saccessione  litigiosa,  fallimento  (1),  casi  che 
non  nocciono  al  doppio  snenonciato  scopo  della  inseqnestrabilità, 
perchè,  nel  caso  stesso,  il  più  difficile,  dello  smarrimento,  la  possi- 
bilità di  fingerlo  e  negoziare  il  certificato  nnovo  sì  è  creduta  ri- 
parata abbastanza  dalla  sanzione  dell'art.  626  codice  penale. 

E  fuori  di  questi  casi,  e  dei  oaei  dHpoteca  (cioè  di  esecuzione 
forzata  in  virtù  d'ipoteca),  non  naranno  soggette  a  sequestro,  isi- 
pedimento  od  esecuzione  forzaJta  per  qualsivoglia  causa  o  anche  per 
sequestro  o  altra  causa  qualunque  (2). 

Né  Ti  può  essere  il  caso  di  controversia  sulla  proprietà,  indi- 
pendentemente da  quella  sul  diritto  succcessorio,  perchè  la  pro- 
prietà è  determinata  dalla  iscrizione  stessa.  Kon  rimarrebbero  che 
i  casi  di  pignoramento  pretorio  o  di  esecuzione  forzata  non  dipen- 
dente da  ipoteca  convenzionale  già  annotata  sulla  iscrizione,  nonché 
il  caso  di  sequestro  conservativo  e  giudiziario.  Ma  la  legge,  int4^a 
a  restringere  nei  più  augusti  confini  le  opposizioni  e  gli  impedi- 
menti alla  disponibilità  del  titolare,  li  vieta,  onde  non  fu  permes^ 
il  sequestro  neppure  per  «pese  di  giustizia  (3). 

Oerte  incertezze  di  formula  nelle  disposizioni  della  legge  (arti- 
colo 19)  e  del  regolamento  (art.  149,  152  raffrontati)  lascerebbero 
dubbio  se  fuori  dei  quattro  casi  di  opposizione  enumerati  negli  ar- 
ticoli succitati,  cioè  30  e  32  della  legge,  e  131  del  regolamento, 
ce  ne  potessero  essere  altri,  genericamente  contemplati  nell'art.  19 
della  legge  e  152  del  regolamento,  cioè  della  sentenza  di  giudice 
ordinante  espropriazione  o  traslazione  della  rendita.  Ma  dalle  anzi 
accennate  formule  assolute  restrittive  pare  doversi  intendere  gli 
articoli  19  e  152  non  d'altra  sentenza  che  di  quella  che  il  giudice 
emanò  in  virtù  di  ipoteca  convenzionale,  o  per  decidere  la  con- 
troversia sul  diritto  successorio,  o  in  caso  di  fallimento,  cioè  di 
casi  sempre  contemplati  negli  articoli  30,  31  e  131,  ovvero  ancora 

(1)  L.  1861,  art  80  Analogia  ooUe  fedi  di  deposito  e. note  di  pegno  (L.  3  lu- 
glio 1871,  n.  340,  art.  20). 

(2)  L.  1861,  art.  30,  32;  RegoL,  art.  131  e  segg.  —  Così  pnre  per  la  legge 
franoeee  8  noToso,  anno  VI,  art.  2,  e  22  fior.,  anno  VII,  art  7;  Ducrocq,  Dr, 
€uLm.,  II,  184.  n  debito  di  rendita  non  è  sequestrabile  e  nemmeno  eompen^a- 
bile  con  altro  reddito  per  parte  deUo  Stato. 

(3)  MAKTELLun,  Lo  Stato,  eco.,  pag.  431. 
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in  caso  di  vincoli  di.asufratto,  di  dote,  di  fldecommesso  od  altri, 
nel  qual  caso  non  si  tratta  dì  nuova  opposizione  e  nuovo  impedi- 
mento, ma  degli  effetti  giuridici  di  vincoli  già  imposti.  Ora  dei 
quattro  casi  divisati  di  opposizione  vediamo  brevemente  l'obbietto^ 
la  forma  e  la  risoluzione.* 

'Sei  primo  caso,  di  perdita  de' certificati  d' iscrizione,  lo  effetto 
pel  quale  l'opposizione  si  domanda,  può  esser  quello  di  ottenere  la 
sospensione  dèlie  rate  semestrali  e  il  rilascio  di  un  nuovo  certifi- 
cato. Le  forme  sono  la  domanda  con  firma  autentica  da  agenti  di 
cambio  accreditati  o  da,  notaio,  corredata  di  documenti  sul  diritto 
e  sulla  iscrizione,  la  triplice  pubblicazione  di  questa  sulla  Gazzetta 
ufficiale^  ed  altre  che  sono  enumerate  nei. regolamenti  (1). 

Per  la  opposizione  in  caso  di  controversia  sul  diritto  successorio 
e  in  caso  di  fallimento  si  può  domandare  tanto  la  sospensione  del 
pagamento  delle  rate  semestrali,  quanto  la  traslazione  o  il  tramu- 
tamento delle  iscrizioni  a  favore  del  richiedente  o  anche,  in  caso 
di  fallimento,  l'alienazione  delle  medesime.  Ma  il  tutto  deve  essere 
autorizzato  da  provvedimeito,  o  sentenza  del  giudice  (2),  che  deve 
essere  presentata  all'amministrazione  in  caso  di  fallimento,  e  col 
ricorso  (3). 

L'opposizione  in  virtù  d'ipoteca  può  avere  a  obbietto  o  il  se- 
questro delle  rate  semestrali  durante  il  giudizio  di  espropriazione, 
o  la  espropriazione  in  soddisfazione  del  credito,  la  quale  si  fa  me- 
diante alienazióne,  previo  svincolo  e  tramutamento,  di  tutta  o  parte 
della  rendita,  o  per  aggiudicazione  diretta,  ossia  traslazione  della 
rendita  stessa  ^in  tutto  o  in  parte  al  creditore  ipotecario,  ovvero 
anche,  se  basti,  per  aggiudicazione  di  alcune  rate  semestrali  (4). 

Le  opposizioni  finalmente  si  risolvono  mediante  atto  di  giudice 
0  mediante  consenso  dell'opponente  espresso  in  atto  pubblico,  o  di- 
«chiarazione  presso  l'amministrazione  (5). 


(1)  Regol.  1870,  art.  135  e'segg. 

(2)  Regol.  1870,  art.  145,  148. 
(8)  i).  art.  145  e  art.  138. 

(4)  L.  1861,  art.  19;  Regol.  1870,  art.  149  e  segg. 

(5)  Regol.,  art.  147. 
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CAPO  IV. 

Espropriazione  pubblica. 

Abt.  I.  —  Cenno  ètarico  e  legielazione. 

D  concetto  asaolnto  del  diritto  di  proprietà  nel  diritto  romano 
non  permetteva  di  accogliere  come  un'istitozioue  giuridica  queUa 
cbe  ai  presentava  come  una  contraddizione  ad  esso^  la  vendita  coat- 
tiva per  causa,  sia  pure,  di  pubblica  utilità.  Lontano  dunque  dal 
potervi  ritrovare  testi  che  precorrano  V  istituto  della  espropriazione, 
noi  vi  ritroviamo  il  contrario,  cioè  la  condanna  di  essa,  sia  nei 
testi  romani,  sia  nelle  fonti  storiche  (1).  Onde  potè  bastare  Poppo- 
stisione  d^un  privato  per  impedire  un  acquedotto,  o  l'esigenza  di- 
sorbitante d'un  proprietario  per  impedire  ad  un  Augusto  Pamplia- 
mento  del  fòro. 

Il  sentimento  di  equità  e  l'affetto  civico,  la  copia  del  danaro 
pubblico  non  fecero  sentire  il  bisogno  di  rendere  la  logica  giuridica 
più  pieghevole  ad  una  composizione  del  diritto  privato  col  pubblico, 
e  COBI  senza  l'aiuto  del  diritto,  con  quello  solo  del  costume  furono 
possibili  i  grandi  monumenti  dell'epoca  de'  re  e  della  repubblica. 
E  furono  anche  possibili  nell'epoca  imperiale. 

^on  manc9>va  però  né  in  quella  né  in  questa  ilprincipio  di  ot- 
tenere dai  proprietari  contumaci  quel  che  bisognasse  alla  repub- 
blica. Oome  nello  stesso  campo  dri  diritto  privato  v'era  un  iter 
coattivo  per  accedere  al  sepolcro,  prestato  justo  pretto  (2)  cosi  pei 
bisogni  pubblici  il  passaggio  pure  coattivo,  per  necessaria  pubblica- 
comunicazione  (3),  e  il  diritto  di  cavar  terra,  marmi  ed  altro  nel- 


(1)  L.  12,  C.  De  hisquM  vi  meiuwe\  L.  11, 13,  li,  C.  De  eonir.  empU]  Cic, 
De  h§,  agr,f  I,  5,  II,  27;  In  Bulltm,  U,  80;  Svktonio,  AugusU,  56;  T.  Lrvio, 
XL,  51.  —  Pél  diritto  romano.  Tedi 'la  Monografia  di  Ferdinaitdo  Piccnns&Lr, 
Firenze,  tip.  Salani, :1882  ;  V.  pnre  il  Comm.  deU'avr.  Anoioini  Contini,  yoI.  I. 

(2)  L.  12,  ff.  De  relig. 

(3)  L.  14,  $  1  ff-  Quemad.  serv.  amitt. 
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l'altrui  (1),  specie  per  gli  acquedotti  (2)  quello  di  compera  ufficiale 
delle  derrate  per  pubblico  bisogno  (3). 

Ma  v'era  poi  anche  nel  diritto  della  repubblica,  molto  più  nel 
diritto  posteriore,  Vlmperium  che  provvedeva  alle  necessità  pub- 
bliche, rappresentato  dal  Praeaes  (4),  e  dallo  stesso  principe,  la  cui 
volontà  Ugis  hàbet  vigormi,  e  a  cui  la  legge  regia  aveva  permesso 
«  ut  quaecumque  ex  usu  reipublicae,  maiestate  divinarum,  humana- 
rum,  publioarum,  privatarumqtte  rerum  esse  oensebit,  facere  jus  potè- 
stdsque  sit  >.  E  dipendeva  solo  daUa  sua  coscienza  o  dalla  politica 
di  subire  più  o  meno  le  private  intemperanze,  o  l' imporsi  ad 
esse. 

Certo  è  che  espropriare  si  praticava,  come  è  chiaro,  dalle  L.  50, 
51,  53,  cod.  theod.,  de  oper.  puòLj  e  si  arbitrava  non  solo  sulla 
occupazione,  ma  sul  modo  dell'  indennità,  dandosi  in  compenso  ora 
l'uso  dello  stesso  edificio  pubblico,  come  avvenne  delle  torri  sulle 
mura  di  Oostantinopoli,  ora  dell'antico  pel  quale  la  espropriazione 
era  stata  ordinata,  ut  permutalo  queiedam  facta  videatur  (5).  I^è 
manca  persino^  oltre  le  allegate  che  consistono  in  speciali  esempi, 
una  legge  generale  che  autorizza  le  espropriazioni  per  pubblica  ne- 
cessità delle  cose  immobili,  delle  chiese  e  stabilimenti  sacri  (6). 

Che  se  una  legge,  o,  come  oggi  si  direbbe,  un  istituto  appo- 
sito non  troviamo,  autorizzante  le  espropriazioni  pei  bisogni  della 
vita  pubblica,  dettante  le  norme  e  le  garantie  per  l'esercizio  di 
tal  privilegio,  più  che  da  meravigliare  che  la  non  ci  sia  e  come 
senza  una  cotal  legge,  senza  piani  regolatori  e  di  ampliamento, 
vedessero  la  luce  que'  monumenti  da  giganti,  sarebbe  da  stupire 
che  ci  fosse,  mentre  provvedeva  abbastanza  lo  istituto  della  com- 
pravendita, e  al  difetto  di  consenso  sopperivano  il  costume,  lo 
spirito  patrio,  la  equità,  la  ricchezza  dello  Stato  e  il  diritto  d' im- 
pero. 


(1)  L.  13,  4  1,  ff.  Comm.  praed. 

(2)  È   celebre   il   decreto   riferito  da  Frontino,  De  aquaed.    urbii    Bomae, 
cftp.  125. 

(3)  V.  L.  3,  C.  De  dédif.  pHv.;  L.  1,  $  17,  ff.  N$  quid  in  loc.  pubi,  e  L.  1, 
pr.,  ff.  De  damn,  inf.,  e  la  cit.  L.  12,  D.  De  relig. 

(4)  V.  L.  9,  C.  De  op.  pubi. 

(5)  V.  GoTOFREDO  aUe  cit.  leggi  e  alla  L.  1,  C.  Theod.,  De  aquaed, 

(6)  NoTeUa  VII,  cap.  2,  $  1. 

Miucci  :  IntMuHoni  di  diritto  amminittrativo  —  86. 


^ 
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Nell^epoca  barbarica  e  feadale,  avvilendosi  semprepià  il  con- 
cetto dello  Stato  e  il  sentimento  della  soa  forza  e  la  coscienza 
dei  bisogni  pubblici,  e  prevalendo  invece,  se  non  solo  dominando, 
lo  spirito  del  diritto  privato,  non  poteva  svolgersi  di  certo  un'i- 
stituzione che  rappresenta  Tequilibrio  e  la  conciliazione  dei  due 
elementi. 

Piuttosto  si  svolge,  e  per  le  contrarie  ragioni  e  per  il  crescente 
impulso  di  civiltà  e  di  grandezza,  ne'  comuni,  ne'  cui  statuti  si 
trovano,  se  non  sistemi  di  legge,  speciali  svolgimenti  e  applicazioni 
de'  principii  che  oggi  informano  la  nostra;  inteso  largamente  il 
concetto  di  utilità  pubblica,  anche  per  decoro,  abbellimento,  svi- 
luppo commerciale  o  industriale  :  nell'  indennità  tenuto  talvolta  conto 
del  vantaggio:  ripudiato  in  genere,  talvolta  ammesso,  un  soprap- 
prezzo (come  a  Milano,  o  un  prezzo  d!^ affezione:  l'indennità  stessa 
stabilita  per  àrbitri,  talvolta  per  periti,  pagata  previamente^  o  de- 
positata, ecc.  (1). 

La  giurisprudenza  intermediaria  spiegava  il  fatto  giuridico  della 
espropriazione  colla  teoria  del  dominio  eminente  dello  Stato  sul 
territorio  e  i  beni  nazionali,  onde  si  originarono  i  diritti  maiesta- 
tici che  andarono  nelle  varie  costituzioni  e  leggi  recenziori  sotto 
il  nome  di  retratto  coattivo  (2),  di  jus  congrui^  jm  protimiseas.  La 
costituzione  francese  del  1791  proclama  fra'  diritti  dell'uomo  (ar- 
ticolo 17)  la  inviolabilità  della  proprietà,  con  addentellato  alla 
espropriazione  per  necessità  pubblica,  e  salva  indennità.  Le  leggi 
napoleoniche  del  10  settembre  1807  e  8  marzo  1810  svolsero  l'i- 
stituto; la  costituzione  degli  Orleans  1830,  le  leggi  7  luglio  1823 
e  3  maggio  1841  lo  modificarono,  come  i  decreti  imperiali  26  marzo 
1852  e  il  decreto  25  dicembre  1852,  con  ritorno  alle  prime  leggi 
impesiali. 

Tranne  Inghilterra  ed  America,  ove  si  provvede  con  bUl  o  legge 
volta  per  volta  (3),  tutti  gli  Stati  ebbero  leggi  speciali:  il  Belgio 
quella  del  27  aprile  1835,  modellata  sulla  francese  del  1810:  la  Sviz- 
zera la  legge  federale  10  maggio  1850,  la  legge  cantonale  ticinese 
dell' 11  dicembre  1846:  il  Piemonte  quella  6  aprile  1839  e  l'altra 


(1)  Vedi  De  Bosio,  DelVè$propr,  per  oaueOf  eoo.;  Fertile,  Storia  del  diritto 
itah,  IV,  143;  Sabbatici,  Com.,  lotrodos. 

(2)  Tale  la  bolla  di  Gregorio  XIII,  Quae  publioe  uHlia. 

(3)  Blackstone,  1.  1. 
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del  7  luglio  1851  su  piaui  speciali  di  allineamento  e  ampliamento: 

10  Stato  pontificio,  del  3  luglio  1852,  rimasta  nelle  Legazioni  e 
nelle  Marche  anche  dopo  l'annessione  di  queste  al  regno  italiano  : 
Modena,  del  10  gennaio  1848:  Lucca,  del  27  aprile  1833:  Parma 
un  regolamento  sulle  fabbriche,  acque  e  strade  del  25  aprile  1821: 
la  Lombardia  sotto  la  repubblica  cisalpina  le  leggi  d'acque  e  strade 
del  27  marzo  e  20  aprile  1804,  e  sotto  il  regno   italico   la   legge 

11  luglio  1813,  identica  alla  francese  del  1810.  In  Toscana  si  pro- 
cedeva con  leggi  per  casi,  come  quella  del  24  ottobre  1860:  Na- 
poli ebbe  istruzioni  e  rescritti  molteplici  (1). 

Il  diritto  vigente  sulla  materia  si  compone  dell'art.  29  dello  Sta- 
tuto, riproduzione  degli  articoli  8  e  9  della  carta  francese  del  1830  : 
dell'art.  438  del  codice  civile  (2),  e  della  legge  speciale  25  giugno 
1865,  n.  2359,  modificata  negli  articoli  9,  10,  56,  71  della  legge 
18  dicembre  1879,  n.  5188,  e  dell'art.  11  della  legge  30  agosto 
1868,  n.  4613,  sulle  strade  comunali  obbligatorie.  Il  progetto  pri- 
mitivo della  legge,  calcata  sulle  EE.  PP.  sarde  del  1839,  fu  opera 
del  ministro  di  grazia  e  giustizia  Pisanelli,  che  lo  presentò  alla 
camera  nella  seduta  del  18  aprile  1864,  con  una  bella  relazione  (3). 
Eimandato  alla  commissione  per  lo  studio  delle  altre  leggi  dell'  uni- 
ficazione legislativa,  nominata  con  legge  2  aprile  1865,  ritornò 
modificato  alla  camera  con  relazione  della  commissione,  indi  sotto- 
posto ancora  ad  una  speciale  giunta  composta  di  giureconsulti  ed 
ingegneri,  che  fu  nominata  con  regio  decreto  2  aprile  1865,  dopo 
la  cui  relazione  il  progetto  fu  proposto  alla  firma  del  re  con  nuova 
relazione  riassuntiva  dello  stesso  ministro  Pisanelli  (4).  Fu  pro- 
messo un  regolamento,  anzi  redattone  un  progetto,  rimasto  finora 
senza  approvazione. 

Abt.  2.  —  Concetto  e  fondamento» 

L'espropriazione,  o  facoltà  di  espropriazione,  è  il  potere  che  ha 
lo  Stato  di  togliere  o  modificare  il  diritto  altrui.  Suo  fondamento 

(1)  V.  Mantkllini,  Lo  Stato  •  il  oodioe,  il,  444. 

(2)  Simili  diohiar&zioni  si  troyano  nel  Dir.  pr.  prnssiano,  I,  2,  $$  4,  7;  Ba- 
varese del  1756,  IV,  3,  $  2;  Cod.  N.,  $  545;  C.  anstr.,  $  365;  Cost.  pmss. 
1850,  art.  9. 

(3;  Atti  parlam.,  camera  dei  deputati,  settembre  1863-64,  tornata  del  12  gen- 
naio 1865,  doo.  n.  276  A, 

(4)  Vedi  Sabbatini,  loo.  dlt. 
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è  il  diritto  e  dovere  di  socialità,  onde  non  deve  concepirsi  come 
deroga,  antitesi,  violazione  del  diritto  privato,  ma  come  concilia- 
zione de'  due  diritti,  e  come  condizione  dell'organismo  generale 
del  diritto.  E  nemmeno  va  pensato  come  una  deroga  del  diritto 
naturale  (1),  ma  come  posizione  del  diritto  naturale  stesso:  frase 
del  BomagnosL  Oome  il  diritto  astratto  dei  singoli  si  modifica,  o 
meglio  prende  forma  concreta  in  armonia  a'  diritti  privati  altrui, 
cosi  deve  a  fortiori  modificarsi  in  armonia  al  diritto  dello  Stato 
pel  principio,  che  l'interesse  privato  deve  cedere  all'interesse  pub- 
blico, onde  render  possibile  e  perfettibile  il  diritto  e  del  singolo 
e  della  collettività.  Non  è  dunque  la  espropriazione  un  confiltto 
terminato  colia  vittoria  di  una  parte  e  colla  soccombenza  dell'al- 
tra. È  una  conciliazione  o  trasformazione  di  un  diritto  in  grazia 
di  un  altro  per  la  coesistenza  d'entrambi. 

L'espropriazione,  I4U0  seneu^  include  ogni  limitazione  o  modifi- 
cazione, che  va  dalla  semplice  modalità  fino  alla  estinzione  del  di- 
ritto, e  si  riferisce  non  al  solo  diritto  di  proprietà,  ma  a  qualun- 
que altro,  e  non  aUa  sola  proprietà  immobiliare,  ma  alla  mobiliare 
altre^.  Né  si  riporta  ad  un  determinato  scopo,  ma  a  qualunque 
fine  di  pubblica  utilità,  quantunque  le  leggi  speciali  siano  per  lo 
più  unilaterali,  contemplando,  p.  e.  come  la  nostra,  la  sola  proprietà 
immobiliare  e  i  diritti  relativi  ad  essa,  e  il  solo  scopo  di  esecu- 
zione d'opere  pubbliche,  non  altri  fini,  per  la  ragione  che  alle  cose 
mobili,  ai  diritti  relativi  e  ad  altri  fini  possono  più  opportunamente 
provvedere  altre  leggi  (2). 

Le  modificazioni  dei  diritti  in  grazia  della  società  o  sono  puri 
modi  e  condizioni  venienti  da  leggi  e  regolamenti  di  sanit-à,  d'i- 
giene, di  sicurezza,  di  ornato  pubblico,  dettate  perchè  il  diritto 
di  uno  non  trasmodi  a  danno  o  incomodo  altrui  (3),  o  si  tradu- 
cono in  vere  servitù  reali  e  diritti  specifici  deUo  Stato  e  delle 

(1)  Così  U  R0MAGKO8I1  Op.  oompL,  Yl,  1376,  e  il  Pi&anblli  stesso  e  la  legge 
francese  del  1833. 

(2)  Cosi  la  legge  19  ottobre  1859,  n.  3748.  art.  11,  17  per  demolisione  di  edi- 
fici ed  opere  io  grazia  dei  fortilisil,  le  RR.  PP.  9  agosto  1836,  il  decreto  Inogo- 
teneoeiale  7  maggio  1859,  n.  3366,  il  R.  D.  11  maggio  1866,  n.  2912  e  la  legge 
lo  ottobre  1873,  n.  1593,  snllo  requisisioni  militari.  Così  pure  la  legge  sui  di- 
ritti d'antore  per  respropriazione  di  essi,  la  legge  sulle  opere  pubbliche,  art.  126, 
per  le  oocnpazionl  io  caso  di  piene  e  inondazioni. 

(3)  Dalloz,  Bépert,,  v.  SeìvUude,  n.  390. 
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altre  pubbliche  amministrazioni  sai  fóndi  privati,  pata  le  servitù 
dell'art.  534  del  codice  civile,  quella  della  via  alzaia  ed  altre  con- 
template daUa  legge  sulle  opere  pubbliche  (art.  56,  66,  69,  144), 
i  servizi  militari  secondo  la  legge  19  ottobre  1859,  la  servitù  di 
non  sopraediflcare  indotta  dalle  leggi  o  decreti  speciali  de'  piani 
regolatori. 

Finalmente  sono  vere  occupazioni  o  danneggiamenti  dei  diritti 
e  delle  proprietà,  e  a  questi  è  riserbato  il  significato  ristretto  della 
espropriazione. 

Abt.  3.  —  Partizione  della  materia. 

La  materia  di  questo  istituto  può  essere  riguardata  da  un  punto 
di  vista  materiale  o  da  un  aspetto  formale.  La  espropriazione  es- 
sando  una  vendita  in  cui  il  consenso  del  venditore  è  supplito  dalla 
legge,  sia  nella  cosa,  sia  nel  prezzo,  per  ragioni  di  utilità  pubblica, 
può  essere  studiata  ne'  suoi  elementi  sostanziali,  nella  causa  cioè 
che  ne  supplisce  il  consenso  nella  persona,  nell'obbietto,  ossia 
cosa  e  prezzo^  o  veramente  può  svolgersi  nelle  forme  dell'azione 
dello  Stato. 

■  In  questo  secondo  senso  formale  il  processo  di  espropriazione 
si  divide  in  questi  periodi  principali:  1°  la  dichiarazione  della  pub- 
blica utilità,  stadio  tutto  interno  e  amministrativo  ;  2^  la  designa- 
zione delle  cose  che  s' intendono  espropriare  e  del  prezzo  o  inden- 
nità che  s' intende  offrire,  periodo  in  cui  incominciano  rapporti 
cogl'interessati  ;  3^  la  determinazione  della  indennità,  la  quale  si 
suddistingue  in  due  periodi,  l'uno  dell'amichevole  e  l'altro  della 
contenziosa  determinazione;  4^  il  periodo  accessorio  delle  conse- 
guenz^e  e  degli  effetti  della  espropriazione.  Questo  è  il  sistema 
più  pratico  e  seguito  della  legge,  colla  giunta  (tit.  II)  di  alcune 
disposizioni  relative  ad  espropriazioni  speciali  per  opere  militari^ 
per  occupazioni  temporanee  o  d'urgenza,  per  monumenti  storici, 
per  piani  regolatori  o  d'ampliamento.  BToi  seguiremo  il  primo  si- 
stema, come  più  razionale  e  conforme  al  nostro  istituto. 

Abt.  4.  Persone.  —  Soggetto  attivo  e  passivo  délV espropriazione. 

Soggetto  attivo  dell'espropriazione  (espropriante)  può  essere  non 
solo  lo  Stato  o  altra  pubblica  amministrazione,  come  la  provincia, 
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il  comune,  ma  qualunque  altro  corpo  morale  o  società  o  istituto 
privato,  anzi  un  privato  qualunque  (1).  Ma  esso  rappresenta  sempre 
la  causa  pubblica,  e  però  si  può  Fespropriazione  sempre  dire  un 
diritto  di  Stato.  Ognuno  di  questi  enti  deve  essere  autorizzato  a 
procedere  dalle  autorità  competenti  e  colle  forme  volute  dalle  leggi 
che  li  governano,  sia  per  la  spesa  che  occorra  (2),  sia  per  i  piani 
de*  lavori  (3),  e  quindi  è  necessario,  puta  a'  comuni,  Provincie  ed 
altri  corpi  morali,  il  regio  decreto  richiesto  dalla  legge  5  giugno 
1850  o  il  prefettizio  per  la  nuova  legge  21  luglio  1896,  n.  218  e 
regol.  del  26  del  detto  mese,  quando  si  tratti  di  acquistare  immo- 
bili per  aumentare  il  loro  patrimonio.  Non  però,  se  si  tratti  di  co- 
struire un'opera  pubblica  (4). 

I  privati  possono  figurare  anche  come  rappresentanti  dell'am- 
ministrazione pubblica  per  appalto  o  concessione.  Gli  appaltatori  e 
concessionari  sono  allora  sostituiti  ne'  diritti  ed  obblighi  dell^am- 
ministrazione  spropriante,  non  però  da  considerare  come  manda- 
tari suoi  (5). 

Del  pari  ogni  persona,  e  non  solo  privata  ma  pubblica  e  lo  Stato 
medesimo,  può  essere  il  subbietto  passivo  della  espropriazione  (6), 
e  non  solamente  pe'  suoi  beni  patrimoniali,  ma  demaniali  altresì, 
eziandio  se  già  espropriati  per  causa  di  pubblica  utilità  (7),  purché 
una  ragione  prevalente  di  utilità  pubblica  militi  per  la  loro  oc- 
cupazione (8).  E  similmente  ci  occorrono  le  debite  autorizzazioni, 
quando  però  si  tratti  di  atti  volontari,  come  Paccettazione  dell'in- 
dennità, o  la  concordia  amichevole  di  essa,  e  la  domanda  di  espro- 
priazione totale  per  l'art.  23,  ne'  quali  casi  ci  vogliono  le  forme 


(1)  Legge  25  giugno  1865,  n.  2359,  art.  2,  3,  16,  24. 

(2)  Sa  queste  vedi  aoohe  la  legge  14  giugno  1874,  n.  1961. 

(3)  Legge,  art.  10,  17. 

(4)  Legge  18  dicembre  1879.  —  Vedi,  snlla  questione,  il  Sabbatini,  pag.  202 
e  segg. 

(5)  V.  art.  324,  354,  360  e  361  deUa  legge  sul  lavori  pnbbUci  e  la  C.  A.  To- 
rino, 28  maggio  1866  (Oiuriipr.  ital,  XVHI,  U,  225)  e  16  giugno  1866  (ivi,  301) 
1  e  6  marsso  1875  (Legge,  XV,  1,  602). 

(6)  Legg^,  art.  58. 

(7)  Cons.  di  Stato,  affare  municipio  e  strade  ferrate  per  TEsquiUno,  29  gen- 
naio 1872;  presso  Sabbatini,  pag.  83. 

(S)  V.  Legge  sulla  contabilità  deUo  Stato,  art.  3  al  16  e  legge  comunale, 
art.  87,  n.  4.  Conf.  però  Dsbossi,  suUa  espropr.  dei  beni  demaniaU. 
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richieste  per  le  transazioni  (1).  Non  cosi  però  per  gli  atti  neces- 
sari, come  per  ricevere  la  indennità  fissata  dai  periti  nominati  dal 
tribunale  (2),  né  per  subire  la  espropriaziona  stessa  (3). 

Il  simile  dicasi  de'  minori,  a'  quali  però  è  dispensata  la  forma- 
lità del  consiglio  di  famiglia,  bastando  l'autorità  del  tutore  e  del 
tribunale  (4).  Solo  per  Fesazione  delle  somme  e  pel  riuvestimento 
debbono  osservarsi  le  forme  ordinarie,  tranne  che  s'investano  in 
titoli  di  debito  pubblico  (5).  E  trattandosi  di  accettazione  e  con- 
cordia d'indennità,  al  tribunale  del  domicilio  è  surrogato,  per  ra- 
gioni di  opportunità,  quello  del  circondario  ove  sono  situati  i  beni 
espropriandi. 

Quel  che  si  disse  de'  minori  intendasi  degl'  incapaci  in  generale, 
quindi  de'  beni  dotali,  delle  donne  maritate,  della  eredità  benefi- 
ciata o  vacante,  de'  falliti,  degli  assenti,  dei  corpi  morali.  Per  le 
espropriazioni  de'  loro  beni  debbono  osservarsi  le  norme  delle  loro 
amministrazioni  e  quindi,  per  le  opposizioni  giudiziali  alle  perizie, 
le  norme  prescritte  pei  giudizi  (6). 

Né  vanno  esenti  gli  stranieri,  trattandosi  di  legge  d'utile  pub- 
blico, ove  impera  lo  statuto  reale  (7)  ;  si  però,  a  mio  giudizio,  gli 
ambasciatori  per  le  loro  residenze,  perocché  poste  fuori  della  legge 
e  dell'  impero  dello  Stato,  e  non  godenti  di  semplice  immunità  di- 
pendente dalle  persone  (8). 

Se  più  siano  i  proprietarii,  tutti  debbono  intervenire  negli  atti 
(art.  16,  24,  27),  ciascuno  per  la  sua  parte,  ed  é  valido  il  consenso 
di  ciascuno,  indipendentemente  dall'altro,  tranne  il  caso  che  si  tratti 
di  effetto  individuo,  come  sarebbe  l'esercizio  del  diritto  di  cessione 
de'  residui  (art.  23)  (9).  Ma  se,  oltre  il  proprietario,  vi  siano  altri 
aventi  diritto  o  interessati,  come  enflteuti,  usufruttuarii,  creditori 
ipotecari,  o  anche  semplici  creditori:   quanto  all'enflteuta,  é  egli  la 


(1)  Legge,  art.  58. 

(2)  Legge,  art.  58. 

(3)  Art.  57  e  segg. 

(4)  Ivi,  Cod.  civ.,  art.  296,  301. 

(5)  Legge,  art.  59. 

(6)  Per  le  spese  occorrenti  alla  loro  autorizzazione  ;  per  le  forme  richieste  ad 
esercitare  il  diritto  di  abbandono  a  norma  dell'art.  41.  Vedi  Sabratini,  II,  172. 

(7)  Disp.  prel.  C.  C,  art.  7,  e  cod.  civ.,  art,  3. 

(8)  Così  il  Delaixbau,  il  De  Bosio  ed  i  più.  Sabbatini,  pag.  85. 

(9)  Del  Marmol,  Eh^.,  n.  448. 
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persona  legittima  che  la  legge  sceglie  per  legittimo  contradittore 
delFespropriante,  e  per  Pesercizio  di  tutti  i  diritti  accessorii,  paia 
quello  della  cessione  obbligatoria  totale  (art.  23),  della  rivendica- 
zione (art.  60)  ;  quanto  agli  altri,  essi  non  hanno  che  il  diritto  di 
fare  opposizione  nel  loro  interesse  (1)  alla  espropriazione,  alla  in- 
dennità offerta,  e  simili,  ma  senza  che  questo  possa  ritardare  il 
processo,  o  annullare  gli  atti  esplicati  in  confronto  del  proprieta- 
rio, n  quale  è  poi,  per  ragione  di  sicurezza  e  di  speditezza,  deter- 
minato in  quella  persona  che  tale  figura  ne'  pubblici  registri,  come 
nel  catasto  (2)  e  in  difetto  ne^  ruoli  dell'imposta  fondiaria,  salvo 
opposizione  del  vero  proprietario,  la  quale  però  non  interrompe  il 
processo,  ammenoché  Vapparente  non  consenta  (3).  Né  quindi,  se 
le  indicazioni  della  proprietà  sono  errate,  per  questo  son  subito 
nulli  gli  atti,  tranne  il  caso  che  i  diritti  del  vero  proprietario  siano 
fuor  di  controversia  o  giudicati  da  sentenza. 

Art.  5.  —   Causa  delV espropriazione. 

La  causa  determinante  obbiettiva  e  giustificatrice  della  espro- 
priazione è  il  pubblico  interesse.  Alla  formola  necessità  pubbliea^ 
adottata  nelle  costituzioni  firaucesi  del  1791  e  1793,  fu  meglio  (4) 
sostituita  nelle  posteriori  leggi  quella  di  utilità,  concetto  più  com- 
prensivo del  fine  sociale,  e  che  mai  si  potrebbe  discemere  da  quello 
di  necessità.  Ha  riguardo  ad  ogni  fine  o  bisogno  pubblico,  non  so- 
lamente a  quello  di  eseguire  un'opera,  benché  a  questo  sembri  re- 
stringerlo la  legge,  la  qual  poi  in  risultato  non  ne  mantiene  il 
rigore,  ammettendo  espropriazione  per  monumenti  storici  e  d'an- 
tichità nazionale,  come  la  si  può  ammettere  per  uffici  pubblici  e 
cose  simili  (5).     . 

La  utilità  può  essere  non  solo  della  generalità,  ma  di  una  fra- 
zione, puta  comune  o  circondario,  o  anche  d'un  ceto,  purché  con- 
nessa coll'utile  generale.  E  può  aver  rispetto  non  solo  a  fini  di  con- 
servazione e  di  perfezionamento  sociale,  ma  di  coltura,  di  comodo 


(1)  Legge,  art.  16,  18,  24,  26,  27,  52  al  56. 

(2)  Legge,  art.  16,  27,  54. 

(3)  Vedine  le  autorità  nel  Sabbatici,  pag.  224  e  note. 

(4)  Cantra:  Romagnosi,  Op.,  V.  837. 

(5)  Legge,  art.  83,  85.  Vedi  la  questione  presso  il  Sabbatini,  pag.  66. 
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e  di  abbellimento  (1),  come  può  anzi  riguardare  un  vantaggio  pri- 
vato, quando  è  concesso  col  pubblico,  poni  un  vantaggio  industriale 
o  commerciale  (2).  Al  rovescio  non  basta  il  fatto  dello  Stato  o  del 
comune  espropriante  per  costituire  la  pubblica  utilità,  se  obbietti- 
vamente la  non  ci  sia,  né  quindi  il  vantaggio  patrimoniale  dell'am- 
ministrazione sarebbe  causa  legittima  di  espropriare  (3). 

Ma  la  causa  stando  in  un  rapporto  fra  il  fine  e  l'obbietto,  si 
scinde  in  due  momenti:  utilità  del  fine,  necessità  del  mezzo  (4). 
Deve  dunque  non  solo  sussistere  un  bisogno  o  interesse  pubblico, 
ma  si  richiede  altresì  che  la  cosa  che  vuoisi  espropriare  o  l'opera 
a  compirsi  sia  necessaria  a  soddisfarlo.  E  quindi  è  mestieri  che  la 
si  presenti  come  fattibile  tecnicamente  ed  economicamente  (5),  e 
che  non  si  possa  altrimenti  procacciare,  puta  con  contratto  volon- 
tario, o  con  minor  sacrifìcio,  o  con  maggiore  economia  (6),  e  che 
non  ve  ne  sia  altra  che  meglio  possa  raggiunger  lo  scopo.  Se  più: 
opere  vi  siano  egualmente  possibili,  v'ha  chi  propone  la  sortizione  : 
più  opportuna  parrebbe  la  scelta  nella  stessa  amministrazione,  dac- 
ché l'esserci  più  mezzi  adeguati  al  fine  non  esclude  in  ciascuno  il 
carattere  di  adeguato  e  di  necessario.  Onde  rettamente  fu  divisato 
potersi  l'amministrazione  valere  di  questo  rimedio  delle  espropria- 
zioni per  condurre  canali  o  acquedotti  nonostante  che  allo  stesso 
scopo  le  sopperisca  l'art.  598  e  i  seguenti  del  codice  civile  (7).  Ma 
giudice  di  tutto  questo  non  può  essere  che  Pautorità  amministra- 
tiva, perocché  direttamente  si  attiene  al  fine  sociale,  ragione  onde 


(1)  Arg.,  art.  83. 

(2)  Delaixeau,  De  Vexpropr.y  eoo.,  1, 170  ;  Dalloz,  y.  Expr,f  49  ;  Db  Bosio, 
II,  9,  79;  Accame,  Espropr,,  46;  Cons.  Stato,  par.  18  ottpbre  1864  e  26  aprile 
1876  (Oiur.  Cons,  Si,,  I,  654  e  1219).  Faoit  Partloolo  208  deUa  legge  sni  lavori 
pabbUoi  e  la  legge  snUe  mioiere,  la  legge  forestale  20  giugno  1877,  n.  3917, 
art.  12,  14  e  la  legge  18  dioembre  1879. 

(3)  V.  la  relazione  PisaDelli,  la  olroolare  del  ministro  dei  lavori  pabblioi  del 
6  dicembre  1869,  n.  59,  941;  ^r^.,  art.  9,  92  deUa  legge.;  11  della  legge  2  ag. 
1868;  225  e  373  deUa  regge  sai  lavori  pabbUci. 

(4)  Statuto,  art.  29;  Arg.,  art.  1,  60,  63;  Eomaonosi,  Ann.  di  èU,  XXXVII, 
pag.  14. 

(5)  Legge  forestale  20  giugno  1877,  n.  3917,  art.  12,  14. 

(6)  Conf.  De  Bosio,  DelVespropriag,,  n.  96,  ohe  ne  cita  le  autorità  delle  leggi 
Bvlzsere  e  naiK>letane.  Vedi  altri  oasi  in  Sabbatini,  pag.  74. 

(7)  Istruz.  minist.  aUe  BB.  PP.  del  1839;  Cons.  di  Stato,  par.  19  genn.  1877 
e  22  marzo  1878  (Giunspr,  Com,  SU,  IH,  325,  473). 
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la  legge  non  altrimenti  definisce  la  utilità  pubblica  che  per  quella 
che  tale  è  dichiarata  dall'autorità  competente  (1). 

Art.  6.  —  Dichiaraaione  della  causa. 

La  causa,  perchè  sia  garantita  del  diritto,  non  deve  solamente 
sussistere,  ma  essere  legalmente  rioanoaciuta  e  dichiarata  (2). 

Quindi  la  necessità  di  forme  e  di  competenze  precise  a  dichiarare 
la  pubblica  utilità,  quindi  il  concetto  e  gli  effetti  giuridici  di  tale 
dichiarazione. 

Le  competenze  stabilite  da  legge  per  gli  atti  di  dichiarazione, 
anzi  per  tutti  gli  atti  del  processo  di  espropriazione,  sono  tutte  di 
ordine  pubblico,  quindi  essenziali  e  a  pena  di  nullità.  Non  così  delle 
forme,  le  quali,  secondochò  riguardano  l'interesse  pubblico  o  il  pri- 
vato, possono  o  no  essere  rinunciate  ed  omesse  dalle  parti  inte- 
ressate, ma  non  a  danno  de'  terzi  (3). 

L'autorità  competente  a  dichiarare  qual  saràt  Diversi  i  sistemi 
delle  legislazioni  e  degli  scrittori.  Vha  il  sistema  della  legge  (p.  es. 
nelle  leggi  inglesi,  dell'America  del  nord  ed  altre),  perchè  si  tratta 
di  giudicar  l' interesse  della  nazione,  di  deroga  al  diritto  comune, 
di  stabilire  non  un'imposta,  ma  peggio  di  un'imposta:  dunque  di 
un  diritto  maiestatico.  V'ha  il  sistema  del  potere  esecutivo  (Bo- 
magnesi,  leggi  francesi  imperiali  del  1810,  1852),  perocché  non  si 
tratti  se  non  di  applicazione,  la  garantìa  della  proprietà  essendo 
già  data  dalla  legge  e  dalle  forme  solennL  V'ha  un  sistema  misto, 
cioè,  secondo  i  casi,  seguito  dalle  leggi  francesi  del  1833,  1841,  e 
da  altre,  tra  cui  l' italiana  vigente  (4).  Ma  è  evidente  che  Paccer- 
tamento  di  un  interesse  pubblico  è  affare  d'amministrazione  e  non 
di  legislazione.  La  deroga  al  diritto  comune,  se  è  tale,  la  fa  la 
legge:  il  potere  ne  verifica  la  condizione. 

Il  legislatore  italiano  ha  seguito  il  sistema  misto,  ammettendo 
in  principio  la  competenza  del  potere  legislativo,  ma  poi  restrin- 


(1)  Art.  2. 

(2)  C.  C,  art.  438. 

(3)  De  Bosio,  $  49.  —  V.  gli  art.  4,  5,  16,  94  deUa  legge;  la  legge  3  feb- 
braio 1871  sol  trasporto  della  capitale  da  Firenze  a  Boma,  la  legge  30  agosto 
1868  sulle  strade  obbligatorie,  art.  11. 

(4)  V.  Relazione  Pisanklli  alla  camera,  presso  il  Sabbatini,  pag.  158. 
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gendola  a  due  casi  :  1^  a  qaelle  opere  dello  Stato,  per  le  quali  già 
ci  vuole  un'autorizzazione  del  parlamento,  quasi  ad  economìa  di 
tempo  e  di  competenze;  2^  quando  si  vuole  il  contributo  degli 
espropriati,  essendo  questo  un  carico  straordinario  ;  concetto  a  no- 
stro avviso  errato,  perchè  è  il  contributo  un  compenso,  e  parziale, 
non  un  carico  pubblico.  Ad  ogni  modo  è  necessaria,  per  diritto 
vigente,  una  legge  pel  contributo.  Potrebbe  essere  retroattiva!  Fu 
obbiettato  che  sarebbe  ingiusta,  per  i  passaggi  nel  frattempo  av- 
venuti. Ma  il  contributo  non  dovrebbe  colpire  che  i  proprietari 
espropriati  e  beneficati  (1).  In  tutti  gli  altri  casi  è  ammessa  la 
competenza  dell'autorità  esecutiva,  quasi  per  delegazione  della 
legge  (2). 

Ma  di  quale  autorità  esecutiva!  Be,  ministro,  prefetto,  sindaco t 
È  interesse  generale  o  locale  t  La  legge  vigente  ha  risoluto  la  qui- 
stione  cosi  :  non  mai  competente  l'autorità  puramente  locale,  il  co- 
mune o  il  sindaco;  nelle  opere  comunali  di  minor  conto,  o  dove 
siano  in  giuoco  minori  interessi,  come  per  le  strade  esteme,  ponti, 
opere  idrauliche,  porti  (3),  il  prefetto,  sentito  il  consiglio  supe- 
riore de' lavori  pubblici  e  di  sanità,  se  occorre  (art.  10,  87);  per 
le  opere  provinciali,  il  ministro  de'  lavori  pubblici,  quando  i  pro- 
getti d'arte  siano  per  altre  leggi  (quella  sui  L.  P.,  art.  26)  sog- 
gette a  sua  approvazione;  il  prefetto,  negli  altri  casi  (art.  10);  il 
re,  previo  parere  del  ministro  della  guerra  o  della  marina,  per 
opere  militari  (art.  11  del  E.  D.  23  luglio  1868,  n.  4628),  o  del 
ministro  d'istruzione  pubblica  in  caso  di  diritti  d'autore  (legge 
28  giugno  1865,  art.  19),  o  del  ministro  de' lavori  pubblici  e  del 
consiglio  di  Stato  per  le  altre  opere  (art.  12)  (4),  tra  le  quali  vi 
son  quelle  delle  strade  comunali  interne  (5).  La  competenza  del 

(1)  Contrai  Cons.  Stato,  20  febbraio  1869  {QoMMetia  trib.  Genova,  serie  Ss 
anno  IX;  pag.  121). 

(2)  Cit.  Relazione  Pisanelu. 

(3)  Vedi  legge  sui  lavori  pubblici,  arii.  91  e  segg.;  art.  123;  ari».  127,  131, 
184,  nn.  6,  198.  -^  V.  anche  Tart.  1  della  legge  30  agosto  1868  snlle  strade 
obbligatorie;  cit.  legge  18  dicembre  1879  per  le  vie  vicinali;  Sabbatini,  190. 

(4)  Salve  le  eccezioni  stabilite  neUa  legge  19  dicembre  1879,  e  dichiarate 
dalla  discnssione  parlamentare  e  dalla  giurisprudenza  del  consiglio  di  Stato 
(Sabbatini,  19  e  segg). 

(5)  Un  progetto  di  legge,  presentato  aUa  camera  il  3  dicembre  1878  e  ap- 
provato da  essa,  le  dava  al  prefetto.  Il  senato  lo  respinse  (Sess.  1878-79,  do- 
cumento 125,  tornata  18  luglio  1879). 
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prefetto  non  è  prorogabile  al  sottoprefetto  in  questo  come  è  negli 
altri  atti  del  processo  (1). 

Forme  della  dichiarazione  preliminare  sono  :  1^  La  domanda  del- 
Tespropriaute  diretta  al  prefetto  della  provincia  in  cui  si  esegui- 
Bcono  i  lavori  (2).  —  2^  D  piano  di  massima  dell^opera,  indicante 
cioè  il  concetto  generale  di  essa,  per  chiarirne  lo  scopo  e  il  limite, 
tranne  se  si  tratti  di  opera  dello  Stato  (art.  3)  e  di  piani  eéìMzn 
(art.  87  e  93).  È  facoltativo  presentare  un  piano  partÌ€ol4x.r^gìato, 
Per  la  compilazione  del  piano  di  massima  ci  son  facoltà   speciali 
di  accesso  sui  fondi   (art.  7  e  8).  —   3^  Pubblicazione   del    piano 
nel  comune,  e  inserzione   nella   Gazzetta  ufficiale  per  le  pubblica- 
zioni amministrative  (art.  4),  o  per  gli  annunzi  legali  secondo  la 
legge   del   30    giugno  1876.  —  4°  Deposito  nell'ufficio  comunale 
della  domanda  e  dei  documenti  per  quindici  giorni  dalla  data  delle 
inserzioni  (art.  4),  salvo,  per  le  pubblicazioni  e  pel  deposito,  quando 
la  dichiarazione  è  da  farsi  per  legge  (art.  6),  e  salvo  quando  Io 
espropriaute  è  lo  Stato,  eccezione  non  giustificata,  e  incoerente  al 
principio  della  necessità  della  dichiarazione,  se  non  se  pel  caso  di 
opere  militari,   per  la  necessità  del  segreto   (art.  76)  e  di  espro- 
priazione di  monumenti   storici,  per  la  inutilità  di   tali  forme  al 
caso.  —  5*^  Approvazione  del  piano  di  massima  (art.  10)  (3),   di- 
stinto dalla  dichiarazione   stessa  che  constata  solo  la  ragione  di 
pubblica  utilità  e  la  necessità  del  sacrificio;   tale  sarebbe,  p.  es., 
Tapprovazione  per  le  opere  comunali,  della  giunta  provinciale  am- 
ministrativa, secondo  Tart.  166  della  legge  comunale,  della  giunta 
e  del  consiglio  comunale  per  Part.  13  della  legge  1868  sulle  strade 
obbligatorie  ed  ordinarie,  le  autorizzazioni  richieste  dalla  legge  di 
sanità  per  la  costruzione  di  cimiteri,  ecc. 

Le  forme  suenumerate  sono  nella  loro  sostanza  adoperate  anco 
nelle  occupazioni  temporanee,  e  in  quelle  per  casi  di  forza  mag- 
giore e  di  urgenza  (art.  64  al  73),  ma  a  maggior  semplicità  ri- 
dotte. Se  l'urgenza  e  la  necessità  son  tali  da  non  consentire  neppur 


(1)  Legge,  art.  98. 

(2)  Così  nel  progetto  ministeriale  di  regolamento  e  nel  oontraprogetto  del  con- 
BigUo  di  Stato. 

(3)  La  quale  formalità  col  primo  progetto  Pisanslu  doveva  fioBsegoire  la  di- 
ohiarasione. 


Mpropriazione  pubblica  557 

queste,  la  legge  tace,  ma  parla  per  essa  la  necessità  e  la  saZus 
popuU  (1). 

La  forma  contestuale  dell'atto  di  dichiarazione  è  un  decreto.  Ma 
nel  caso  dell'art.  9,  per  miglioramenti  o  complementi  di  opere  dello 
Stato  già  esistenti,  vi  supplisce  la  stessa  approvazione  dei  lavori  (2)  : 
nel  caso  di  espropriazioni  complesse,  la  stessa  approvazione  del 
piano  (art.  92).  H  decreto  deve  portare  un  termine  a  incominciare 
e  compiere  il  lavoro,  per  non  tenere  a  lungo  incerta  e  gravata  la 
proprietà  (art.  13)  anche  per  le  opere  dello  Stato  (3).  Il  termine  è 
prorogabile  una  o  più  volte  {Arg.  proc.  civ.,  art.  47),  per  causa  in- 
dipendente dalla  volontà  dell'esecutore  dell'opera,  dalla  stessa  au- 
torità dichiarante,  tranneché  nel  caso  di  espropriazione  per  legge 
può  prorogarsi  con  regio  decreto  (art.  14).  Il  decreto  poi  deve 
portare  uniti  la  relazione  e  il  piano  di  massima  (art.  15),  che  gio- 
vano a  fissarne  e  interpretarne  la  efficacia. 

Tali  forme  hanno  per  iscopo  di  dar  campo  a  tutti,  particolar- 
mente interessati  o  no,  a  fare  le  osservazioni  ne'  quindici  giorni 
che  sono  perentori,  ad  aprire  un  contradittorio  anche  per  illumi- 
nare l'amministrazione,  sul  piano  di  massima,  cioè  sul  concetto  ge- 
nerale del  progetto  primo,  non  pei  particolari  né  per  l' interesse 
privato  (art.  5),  al  che  è  destinata  altra  pubblicazione,  quella  del- 
l'art. 18.  Sulle  opposizioni  decide  l'autorità  stessa  dichiarante,  come 
decide  sul  progetto  di  massima. 

Katura  della  dichiarazione  è  l'essere  un  atto  d'impero,  quindi 
revocabile  dalla  stessa  o  dalla  superiore  autorità  amministrativa  (4), 
mo  sottratto  alla  giurisdizione  de'  tribunali,  eccettochè  nella  lega- 
lità e  nella  interpretazione  sua.  Oosi  si  può  giudizialmente  discu- 
tere se  vi  furono  compresi  questi  o  quei  beni,  se  si  estende  alle 
zone  laterali  o  no  (5),  e  giudicare  sugli  effetti  giuridici,  senza  toc- 
care il  merito,  nò  decidere  se  bene  o  male  si  sia  dichiarata  la 

(1)  Relazione  Pisanelu,  1864.  Legge  20  marzo  1865;  aU.  Ef  art.  7. 

(2)  Legge  18  dicembre  1879,  5188. 

(3)  Cantra:  le  RR.  PP.  sarde  del  1879. 

(4)  Cioè  a  senso  dell'art.  12,  n.  4,  deUa  legge  snl  consiglio  di  Stato.  Pel  me- 
rito, è  contraria  Paatorità  deU' officio  centrale  del  Senato;  AtH  parlamentari 
citati,  pag.  195,  e  del  consiglio  di  Stato,  par.  9  marzo  1870. 

(5)  Par.  21  febbraio  1876,  aff.  municipio  di  Reggio  Calabria,  e  29  ottobre  1875, 
Reggio  Calabria  e  Giuffrè,  e  13  febbraio  1875,  spedale  di  Pavia. 
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pubblica  ufilità,  puta  per  occaparìone  di  terreni,  onde  edificarvi 
case  (1),  o  se  fa  deliberata  la  occupasione,  anziché  la  semplice 
imposizione  di  servitù  {2\  o  a  vedere  se  un  lavoro  è  o  no  dipen- 
dente da  quello  approvato  (3). 

La  dichiarazione  per  on^  opera  vale  anche  pe^  suoi  accessori, 
porche  si  verifichino  nell^ambito  del  piano  di  massima  (4)  e  ne^ 
termini,  salva  Teccezione  della  legge  18  dicembre  1879,  cioè  de^ 
lavori  che  lo  Stato  compie  per  la  legge  sai  lavori  pubblici  o  altre 
speciali  ove  la  nuova  dichiarazione  sarebbe  superflua  ed  è  sup- 
plita dall*approvazione  del  ministero  previo  avviso  del  consiglio 
superiore  dei  lavori  pubblici  e  del  consiglio  di  Stato:  disposizione 
criticata  in  quanto  dispensa  dalla  nuova  constatazione,  almeno  a 
senso  dell^articolo  12,  e  dal  contradittorio  che  sono  garantla  dei 
privatL 

L^efietto  più  caratteristico  della  dichiarazione  è  la  facoltà  di 
espropriare  (5),  e  la  presunzione  (juris)  che  le  nuove  costruzioni^ 
piantagioni,  migliorìe,  che  si  facessero  dipoi  nel  fondo,  siano  fatte 
in  frode  dall^espropriante  per  ottenere  una  maggiore  indennità 
(articolo  43)  e  co^  non  debbano  essere  più  calcolate  nelle  inden- 
nità. 

Tranne  la  detta  flMoltà,  niun  altro  rapporto  giuridico  crea  la  di- 
chiarazione tra  espropriante  ed  espropriato,  e  niun  diritto  sui  beni 
acquista  Pespropriaute,  come  niun  diritto  ne  acquista  Pesproprìato 
contro  di  lui,  puta  per  costringerlo,  nolente,  ad  espropriarlo  o  ad 
affrettare  la  espropriazione  o  i  lavori,  o  del  ritardo  ripetere  com- 
penso, rimanendo  Pesproprìato  nel  pieno  e  libero  possesso  ed  uso 
della  proprìetà  sua,  la  quale  non  passa  nell^esproprìante  se  non  col 
decreto  di  occupazione.  La  facoltà  di  espropriare  cessa  e  la  pro- 


(1)  n  ooDS.  di  stato,  parere  29  geDDSlo  1872  ;  U  C.  A.  Roma,  6  settembre  1873, 
e  la  C.  C.  Fireose,  lo  giugno  1874,  oaosa  oomnoe  di  Roma  e  Giaoosa,  lo  fecero, 
ma  DOD  intaccando  il  merito  della  dichiarasione,  bentò  giudicando  nnlla  la  espro- 
priazione fuori  di  essa.  Lo  stesso  consiglio  e  la  stessa  corte  avevan  giudicato 
Talida  la  dichiarazione  pel  medesimo  oggetto  nella  causa  del  comune  di  Boma, 
coi  proprietari  dell'£squilino  (V.  Bivi$ta  amnUn,,  anno  XYTTT,  1872,  pag.  367). 

(2)  C.  A.  Torino,  2  aprile  1880,  spedale  di  Pavia  (Mamtbluni,  Lo  Staio,  ecc., 
n,  463).  —  Vedi  queste  I$tU.,  o.  7,  art.  6,  7,  8. 

(3)  Contra:  Delallrau  ed  altri.  V.  Sabbatini,  123. 

(4)  C.  C.  francese,  25  luglio  1877,  aff.  Boudière. 

(5)  Belazione  Pisaioblli. 
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prietà  riman  libera  sol  trascorsi  i  termini  e  non  rinnovata  la  dichia- 
razione. 

Abt.  7.  —  Dichia/raaioiM  complessa  (piani  edilizi). 

Le  specie  della  dichiarazione  di  pubblica  utilità  son  due  :  la  di- 
chiarazione semplice  o  diretta  e  la  complessa  o  indiretta.  Quanto  di- 
cemmo sin  qui  riguarda  la  diretta  e  semplice.  La  indiretta  o  com- 
plessa consiste  ne'  piani  edilizi,  i  quali  sono  di  due  specie.  Della 
prima  sono  i  piani  regolatori  di  allineamento,  di  riformazione,  cioè 
fatti  per  ovviare  alla  viziosa  disposizione  degli  edifici  nell'abitato 
di  città  almen  di  diecimila  abitanti,  detti  plans  d'allignement  in  Fran- 
cia, ignoti  nell'editto  sardo  1839,  non  nelle  leggi  speciali  piemon- 
tesi (1851),  né  di  altri  Stati  italiami;  nella  seconda  quelli  di  am- 
pliamento, cioè  diretti  a  regolare  le  costruzioni  nuove  per  estendere 
l'abitato  (art.  86,  93). 

Questi  piani  contengono  progetti  complessi  di  espropriazioni  e 
di  lavori  da  farsi:  quindi  equivalgono  a  piani  particoleggiati,  non 
preceduti  da  piani  di  massima  (art.  21),  ed  hanno  gli  effetti  di  quelli, 
puta  di  colpire  i  beni  d'interdetto  e  porli  quasi  fuori  commercio  (1) 
'  e  sottostanno  alle  forme,  dalla  presentazione  del  piano  in  poi,  pre- 
scritte per  le  semplici  dichiarazioni  (art.  17,  18  e  segg.),  compresa 
la  offerta  dei  prezzi  (art.  16)  ;  ma  la  proposta,  cioè  il  progetto  non 
dal  solo  sindaco,  ma  dal  consìglio  comunale  (se  si  tratta  di  co- 
mu)ii)  dev'essere  deliberata  e  discussa  insieme  alle  opposizioni, 
salvo  ricorso  alla  deputazione  provinciale.  E  per  dichiarazione  e  a 
un  tempo  per  decreto  di  esecuzione  (art.  19)  vale  l'approvazione 
sua  che  dev'essere  fatta  dal  re,  previo  parere  del  consiglio  di  Stato 
e  de'  lavori  pubblici  e  di  sanità,  se  occorra,  con  prefisso  termine 
non  maggiore  di  ventìcinque  anni  (art.  87),  salvb  le  formalità  spe- 
ciali pel  caso  di  contributo. 

I  piani  si  fanno  per  decreto  e  hanno  forza  di  legge.  Le  sanzioni 
sono  :  demolizioni  del  costruito  contro  le  norme  del  piano,  e  la  multa 
(art.  90). 

Effetti  legittimi  del  piano  sono:  la  servitù  allius  non  tollendiy 
cioè  il  divieto  di  nuove  costruzioni,  riedificazioni,  ed  anche  modi- 
ficazioni (art.  89),  salvo  di  uniformarsi  alle  norme  del  piano:  fa- 

(1)  Belazione  Pisakblli  alla  oamera. 
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colta  (art.  92),  non  obbligo,  di  espropriare,  nell^amministrazione 
pubblica,  prima  che  i  proprietari  vi  pongano  mano,  equivalendo  il 
piano  approvato  a  dichiarazione  di  pubblica  utilità:  non  trapasso 
di  proprietà  dalPamministrazione  nell'espropriato,  per  i  relitti  stra- 
dali, uè  viceversa  dalPespropriato  nell'espropriante  per  i  fondi  espro- 
priati, se  non. dal  giorno  del  deposito  e  del  pagamento  dell'indennità 
e  non  quindi  dall^approvazione  de'  piani  o  dallMncominciamento 
dell'edificazione  (1). 

Facili  ed  ovvie  son  le  critiche  che  si  fanno  a'  piani  regolatori: 
l'incertezza,  il  danno  e  l'inutilità  cui  son  condannate  per  venticin- 
que anni  le  proprietà  private  e  senza  compenso;  il  dispendio  a 
danno  dell'amministrazione  stessa  di  favorire  ingorde  speculazioni, 
facendo  elevare  i  prezzi  con  annunzi  preventivi  di  opere  da  farsi  ; 
i  grandi  lavori  doversi  compiere  di  seguito,  al  momento  opportuno 
e  coi  denari  alla  mano,  non  a  pezzi  e  ad  intervalli,  seguendo  non 
anticipando  i  bisogni;  il  lasciarsi  per  molto  tempo  frastagliate  le 
vie,  talvolta  incompiuta  l'opera  con  sacrifizio  irreparato  della  for- 
tuna pubblica  e  della  privata;  alla  salubrità  delle  abitazioni  civili 
compiute  doversi  riparare  colle  espropriazioni  e  co'  regolamenti, 
a  quella  deWavvenire  co'  regolamenti  e  colla  moderazione  dell'au- 
torità edilizia.  Censure,  in  massima  parte,  meritatissime:  condan- 
nare i  privati  a  servitù  non  compensate,  senza  nemmeno  la  cer- 
tezza della  effettiva  espropriazione  e  anche  al  rischio  che  il  fondo 
lasciato  per  il  piano  regolatore  non  sia  poi  occupato,  e  l'opera  sia 
abbandonata. 

Aet.  8  —  Co8ej  oggetti  della  espropriazione. 

Possono  essere  obbietto  d'espropriazione  le  cose  immobili  e  non 
solo  quelle  per  natura  tali  (art.  408  del  cod.  civ.)  ma  per  inten- 
dimento di  legge  (art.  409,  410,  411  del  cod.  civ.),  finché  sono  an- 
nesse, e  quindi  saranno  queste  cose  incluse  nella  espropriazione 
dell'immobile,  cui  accedono,  salvo  il  proprietario  volesse  separarle, 
uè  ciò  nuocesse  all'opera.  Sono  eccettuati  gl'immobili  per  destina^ 
zione  del  proprietario,  come  gli  animali  e   strumenti  rurali  (arti- 


ci) C.  e.  franoese,  19  marco  1838  ;  C.  Parigi,  31  gennaio  1839  ;  Dalloz,  1838, 
I,  30  ;  Devillenxuve,  1838;  212  ;  Delalleau  e  Jousselin,  Traité,  eoo.,  II,  441  ; 
Legge  italiana,  art.  91. 
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colo  413  0.  0.),  i  quali  sono  esenti  dall'espropriazione  che  colpisce 
P immobile,  perchè  la  loro  immobilità  è  tatta  volontaria  e  acciden- 
tale, e  cessa  colla  destinazione,  salvo  compenso  pel  danno  del  loro 
distacco  (1).  n  che  alcuni  autori  estendono  anche  al  caso  degP  in- 
fissi, quando  siano  di  molto  pregio  (2),  e  de'  quali  infissi  è  sempre 
salvo  al  proprietario  il  domandare  la  separazione  quando  non  nuoc- 
cia all'opera. 

Possono  poi  espropriarsi  i  diritti  relativi  ad  immobili  (art.  1) 
e  non  solo  quindi  i  diritti  reali,  considerati  da  leggi  immobili  per 
l'obbietto  (art.  415),  ma  i  personali  altresì,  puta  l'affitto  (3)  quando 
la  cosa  già  appartenga  all'espropriante,  dacché,  se  appartiene  ad  un 
altro,  que'  diritti  si  debbono  risolvere  con  quello  di  proprietà  per 
la  forza  della  legge  (art.  27  e  52),  né  possono  espropriarsi  sepa-. 
tamente  (4). 

Si  può  la  cosa  immobile  espropriare  in  tutto  o  in  parte,  puta  il 
sottosuolo  indipendentemente  dal  suolo,  se  la  proprietà  ne  s>ia  di- 
versa (5),  ma  non  le  opere  sul  suolo,  se  già  questo  non  fosse  del 
proprietario,  nel  qual  caso  provvedono  gli  art.  449,  450,  451  co- 
dice civile.  Si  può  espropriare  il  solo  uso,  senza  che  l'espropriante 
abbia  o  voglia  acquistare  la  proprietà,  poni  se  lo  Stato  abbia  bi- 
sogno di  stabilire  soltanto  una  servitù  in  modo  principale  (giacché 
in  via  secondaria  e  conseguenziale  lo  può  per  l'art.  46),  ovvero  di 
prendere  a  fitto  t  L'articolo  438  del  codice  accenna  all'affermativa, 
ma  la  legge  la  respinge,  tranne  il  caso  di  occupazioni  temporanee 
di  fondi-  non  chiusi  ne'  casi  di  forza  maggiore  e  di  urgenza  (art.  71 
e  seguenti). 

Delle  cose  immobili  possono  espropriarsi  anche  le  demaniali  (6), 
giacché  la  loro  inalienabilità  cessa  colla  destinazione  e  la  desti- 
nazione cessa  col  decreto  dell'autorità  competente,  che  dichiara 


(1)  Così  il  Gaud,  Traiié  general  de  Vexpra^.f  143;  Delalleau,  loo.  'oit., 
268;  DuFOUR,  De  Vexpr.,  10  e  Traiié  génér.  de  dr,  adm,f  V,  318,  319;  Db  Bosio, 
II,  73,  ecc.,  e  geoeralmeate.  Contrai  TAocame  e  THbssok. 

(2)  Del  Marmol,  Expropr.,  79. 

(3)  Relas.  Pisanelli;  Legge  elyetioa  federale  10  maggio  1850. 

(4)  Così,  stando  alla  Reiasione  Pisakeuj  ;  ma  Tart.  1  della  legge  non  distingue. 

(5)  V.  Sabbatini,  pagg.  Q2,  83. 

(6)  Art.  1,  57,  58,  59  deUa  legge;  126,  227,  228,  legge  sui  L.  P.;  Dalloz, 
loc.  cit.,  44  e  Db  Bosio,  74;  vedi  capo  I;  Conira,  CommunUer.  Vedi  Gibiodi 
e  Debossi,  moo.  cit. 

Hiucoi:  IntUtwioni  di  diritto  ornminittroHvo.  —  S7. 
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la  pubblica  prevalente  utilità  dell^oi>era  coi  serre  la  cosa  immo- 
bUe. 

Noi  possono  essere  le  cose  mobili,  sia  tali  i>er  natura,  sia  tali 
considerate  da  legge  per  Pobbietto  cui  si  riferiscono  (articolo  417 
e  seguenti  cod.  civ.):  per  la  facilità  di  potere  essere  facilmente 
acquistate  (1),  salvo,  in  certi  casi,  i  materiali  da  costruzioni  (arti- 
colo 64  e  71)  e  i  diritti  d'autore  (L.  19  settembre  1882,  art.  116). 
E  nemmeno  oggetti  mobili  artistici  o  storici  (art.  83)  e  privilegi 
o  privative  artistiche  o  industriali  (2),  per  la  formola  restrittiva 
della  nostra  legge,  con  essere  però,  a  nostro  avviso,  possibile  un 
provvedimento  speciale,  non  ripugnando  il  sistema  di  legislazione, 
e  favorendovi  l'art.  438  del  codice  civile  e  l'art.  29  dello  Statuto. 

Zone  laterali.  —  Una  singolarità  in  fatto  di  obbietti  d'espro- 
priazioni è  quella  delle  zone  laterali. 

Possono  espropriarsi  non  solo  le  cose  strettamente  necessarie 
all'esecuzione  dell'opera  di  pubblica  utilità,  ma  le  accessorie  e  com- 
plementari, e  precisamente  le  zone  di  terre  laterali  ad  una  via  che 
si  debba  costruire  per  dare  aria,  luce,  salubrità  e  decoro  all'abi- 
tato, scopo  cui  non  prowederebbe  la  sola  strada  se  non  vi  si  ag- 
giungessero edifici  ariosi  e  decenti.  Combattuta  è  da  molti  tale  fa- 
coltà, come  pericolosa  troppo  e  ostile  alla  proprietà,  come  seduzione 
a  fare  dell'opera  pubblica  una  speculazione  a  profitto  dell'ammini- 
strazione, lucrando  la  plusvalenza  de'  fondi  nelle  rivendite,  e  to- 
gliendo alla  proprietà  immobiliare  il  suo  vero  e  morale  concetto 
per  ridurla  in  un  puro  valore  di  cambio  (3).  Quistione  che  si  ri- 
solve nell'apprezzamento  della  necessità  o  utilità  pubblica. 

Si  può  adottare  ne'  piani  di  ampliamento  per  costruire  edifizi, 
quando  i  privati  si  offrano  a  farlo  essit  Anche  codesta  quistione  si 
riduce  all'estimazione  di  circostanze  pratiche,  di  sicurezza  o  pro- 
babilità de'  mezzi  da  ottenere  l'intento,  ma  non  è  quistione  giu- 
ridica né  giudiziaria  (4).  Né  osta  che  la  natura  del  piano  d'amplia- 


(1)  RelazioDe  PisanelU;  ohe  cita  Fautorità  delle  leggi  francese  e  belga. 

(2)  Cantra:  il  Db  Bosio,  II,  51. 

(3)  Discorso  Zmi  al  senato;  Relas.  Pisanblli. 

(4)  Parere  consiglio  di  Stato  20  gennaio  1872  (Legge,  XH,  11,  94;  Miv. 
XXIII,  367)   &fL  cornane   di  Roma   per   rEsqnilino;    redi   pure  C.  A.  di  Bojua, 
6  ottobre  1872,    cansa    comune    Roma  e  Giacosa    (Annali  Vili,  2,  7);  C.  C.  Fi- 
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mento  sia  solo  di  dar  norma  alla  edificazione  privata,  perocché 
questo  non  toglie  che  si  possa  per  via  diretta  dichiarare  la  pub- 
blica utilità  della  espropriazione  di  certe  zone  per  costruzione  di 
edifici. 

Frazione  o  residui.  —  La  espropriazione  di  zone  o  fondi  acces- 
sori può  divenire  obbligatoria  anche  per  Pespropriante  se  lo  espro- 
priato il  richieda,  e  dimostri  ehe  essi  rimangono,  per  la  espropria- 
zione del  fondo  principale,  inservibili  almen  senza  grave  spesa  (art. 
23).  Codesta  facoltà  era  ammessa  dalle  precedenti  legislazioni,  le 
quali  però  ne  fissavano  l'esercizio  a  certe  condizioni  di  qualità  e 
quantità;  condizioni  che  la  legge  nostra  avvisatamente  tolse,  ri- 
serbandolo al  giudizio  dell'autorità,  la  quale  non  può  essere  che  la 
giudiziaria,  trattandosi  di  puro  interesse  privato.  Onde  non  sarà 
escluso  il  considerare  come  residui  anche  fondi  distinti  ma  congiunti 
a  quello  espropriato.  Si  richiede  però  che  il  danno  derivi  sempre 
direttamente  dall'opera  pubblica  e  non  da  altre  cause  estranee. 

La  cession  de'  residui  è  un'alienazione  nuova  che  si  perfeziona 
eoU'accettazione  definitiva  per  parte  delPespropriante,  o  colla  sen- 
tenza; quindi  è  revocabile  prima  che  l'una  o  l'altra  avvenga  {Arg.^ 
art.  1454  cod.  civ.  e  62  della  legge)  (1). 

H  diritto  è  esperibile  nelle  forme  e  ne'  termini  di  analogia  del- 
l'art. 18;  cioè  nella  forma  di  un'opposizione  alla  designazione  dei 
beni,  ossia  al  piano  particolare,  e  si  applica  a'  piani  regolatori,  come 
alle  espropriazioni  semplici. 

Art.  9.  —  Prezzo  o  indennità. 

Il  secondo  elemento  obbiettivo  del  contratto  di  espropriazione  è 
il  prezzo  o  l'indennità.  I  due  termini  consuonano,  perchè,  in  caso 
di  vendita,  il  prezzo  include  il  concetto  di  ogni  indennità,  quindi 
non  è  antinomia  ma  determinazione  dell'art.  29  dello  statuto  e  del- 

renze,  1^  giugno  1874  {Legge^  XIV,  2,  656  e  1,  129;  Riv.  ammin,,  XXV,  434; 
AnnaUy  VUI,  1,  210);  C.  C.  Torino,  11  gingno  1873  (GiuHèpr.  Hai.  XXV,  I, 
469);  Ck>n8iglio  di  Stato,  31  ottobre  1877  {Legge^  1878,  2,  268  e  Oiwr.  Cons.  St., 
Ili,  61). 

(1)  V.  Delallbau,  Tratte  de  Vexpropr,,  I,  848  ;  De  Peybonny  e  Dblamarre, 
Comment.  théor,  et  prat.  des  lois  d^exprop.,  n.  637,  Bordeaux,  13  dicembre  1858 
(Journal  du  palaia,  1800,  1,  78). 
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VarU  433  del  codice  civile  la  frase  di  giu$to  prezzo  osata  dalla  legge 
(art.  39  e  40  e  il  concetto  del  legislatore  del  riequilibrio  del  pa- 
trimonio (1). 

U  prezzo  dev^essere  in  danaro,  non  compensabile  quindi  co'  ma- 
teriali, co^  fratti,  co'  soprassaoli  {2\  salvochè  Tespropriazionte  può 
fare  da  sé  i  lavori  di  trasporto  della  servitù  (art.  45  ;  art.  645  cod. 
civ.),  e  può  e  anzi  deve  tiare  le  riparazioni  in  natura  ne'  casi  degli 
articoli  34,  65,  36  e  229  della  legge  sui  lavori  pubblici.  Dev'es- 
sere poi  il  prezzo  certo  e  determinato  in  blocco  o  a  misura,  per 
ciascun  fondo,  e  non  solamente  per  ogni  proprietario  com'era  per 
l'art.  39  della  legge  francese  1841  (3). 

Il  giusto  prezzo  esclude  ogni  idea  di  éoprapprezzo  (4)  e  il  prezzo 
à'^affezione  (5),  che  pur  talvolta,  come  si  accennò,  fu  ammessa,  onde 
il  ritomo  a'  principii  regolatori  del  prezzo  venale  (6).  e  Be$  tanH 
vàlent  quanti  enti  vendique  eolent.  Pretia  rerum  non  ex  affeetione  nec 
uUlitaie  singulorumj  sed  oommuniter  funguntur  >  (7),  cui  può  influire 
il  coèto^  ma  non  lo  costituisce  e  non  quanto  emptae  Hwt,  sed  quanto 
venire  poésunt  >  (8).  Kò  può  influire  il  lucro,  e  detrimenti  non  lucri 
fit  praestatio  >;  s'intende  l'ipotetico,  non  il  certo  (9). 

Ma  con  quali  criterii  si  deve  determinare  il  prezzo  venale  t  H 
legislatore,  evitando  le  determinazioni  de'  criterii  speciali  fissati 
a  priori  da  altre  leggi,  come  di  considerare  i  prezzi  di  cose  simili, 
1  fitti,  i  firutti  e  altre  tali,  non  dettò  altro  criterio  che  quello  con- 
forme alla  natura  dell'istituto,  cioè  della  ipotesi  di  una  libera  con- 
trattazione di  compra  e  vendita,  rimettendo,  de'  criterii  subalterni 
la  scelta  ai  periti,  salvo  la  decisione  del  giudice.  Codesta  enuncia- 


ci) Vedi  Relazione  Pisànblli. 

(2)  Vedi  Sabbatini,  pag.  285,  note  2  a  9. 

(3)  Dbl  Mabmol,  loc.  cit.,  366;  Dalloz,  loo.  cit.,  637. 

(4)  Quella  dell'art.  603,  io  tema  di  acquedotti  privati,  rimane  una  singolare 
eooezione.  C.  A.  Roma,  24  novembre  1881,  Taoloogo  e  Aoqua  Marcia  {Foro  ital., 
1882,  I,  205).  ~  Vedi  opinioni  nel  Sabbatini,  Comm,,  360. 

(5)  Intendi  quella  singolare,  non  la  comune  (Vokt,  In  pandooi.,  libro  45, 
tit.  I,  n.  9). 

(6)  L.  63,  ff.  Ad  leg.  faU. 

(7)  L.  4,  62,  63,  S.  Ad  leg. /ale.  L.;  3,  $  5,  £  De  jur.ftioi]  Donkix,  in  L.  2, 
C.  De  reso,  vend, 

(8)  L.  1,  3,  $  4,  Ad  Ug.  rhod. 

(9)  Art.  1227,  1231  cod.  oiv. 
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zioue  della  legge,  se  voglia  prendersi  per  tm  criterio  generale,  non 
va  immane  da  censura,  perchè  è  indeterminata  e  ipotetica,  anzi 
fondata  sopra  un^  ipotesi  in  contraddizione  colla  realtà,  cioè  di  ven- 
dita libera  consensuale,'  e  di  un  venditore  e  compratore  volonta- 
riamente contraenti,  ipotesi  non  vera  ed  impotente,  perchè  non 
lascia  nemmeno  immaginare  fondatamente  quel  prezzo  che  solo  po- 
teva risultare  da  lìbero  dibattimento  e  dal  giusto  mezzo  tra  oppo- 
ste pretensioni.  Per  avere  quel  criterio  un  senso  e  un'efficacia,  con- 
viene porre  che  la  vendita  si  dibatta  tra  liberi  ma  ragionevoli  con- 
traenti, in  condizioni  normali;  ma  la  ragionevolezza  dei  contraenti 
e  la  normalità  delle  condizioni  sono  un  criterio  indefinito  e  arbi- 
trario. Ondechè  il  criterio  della  legge  o  si  risolve  in  una  divina- 
zione di  periti,  o  dev'essere  riferito  al  prezzo  venale  e  corrente  di 
fondi  simili  e  similmente  posti.  Ed  è  così  che  la  giurisprudenza  è 
venuta  fissando  certi  criterii  subalterni;  quasi  naturali  determina- 
zioni del  criterio  generale  della  legge,  quali  sono  appunto  i  sum- 
mentovati  di  prezzo  fatto  in  luoghi,  tempo  e  circostanze  simili,  o, 
in  mancanza  di  questi,  della  media  dei  frutti. 

Ed  altri  criteri  dettò  la  pratica  forense  per  la  stima  del  valore, 
non  doversi  calcolare  come  criterio  o  elemento  di  prezzo  i  danni 
indiretti^  e  de'  quali  la  espropriazione  non  sia  causa  diretta  ma  causa 
di  causa  od  occasione  (1),  né  i  danni  cosi  detti  transitori  (2),  non 
i  soprassuoli  e  manufatti,  come  valori  distinti,  ma  solo  come  ac- 
cessori del  fondo,  e  nemmeno  come  tali,  ma  solo  come  materia 
eterogenea,  quando  il  suolo  è  stimato  come  fabbricativo  :  non  calco- 
labili i  vantaggi  ipotetici,  dipendenti  da  trasformazioni  del  fondo 
o  da  estranee  eventuali  circostanze,  puta  di  futura  fabbricabilità, 
di  cave  o  miniere  da  attuarsi,  salvo  solo  di  valutare  la  intrinseca 
ed  attuale  potenza  di  tali  destinazioni  {Arg.j  art.  42,  43)  (3). 

Importantissimo  in  materia  di  giustizia  del  prezzo  è  il  momento 
giudirico  in  cui  dev'essere  riguardato  il  valore  della  cosa.  E  indu- 
bitatamente non  può  essere  che  quello  del  consenso  prestato:  e  In 
stipulationibus  id  tempus  spedandum  quo  contrahimus  ».  e  JEx  prae- 
senti  aestimatione,  secundum  rei  veritatem  a^timanda,  hoc  est  secun- 

(1)  L.  19,  De  per.  et  comm,  ;  L.  21,  f  3,  ff.  De  ad,  empi,  et  vend,,  arfcioolo 
1129  ood.  oiy. 

(2)  Vedi  il  capo  I,  art.  4  di  questo  titolo. 

(3)  Vedi  1  molti  caii  nel  Mantkllini,  op.  oit.,  pag.  469,  e  nel  Sabbatini, 
pag.  266  al  383. 
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dum  praenena  pretinm  »  (1)  e  presente  sMntende  pel  luogo  e  pel 
tempo.  Ma  in  mancanza  del  consenso  vero,  in  qaal  momento  si  deve 
ritenore  come  prestato!  Le  opinioni  si  dividono  tra  ì  variì  momenti 
possibili  del  processo  espropriativo,  cioè  :  dichiarazione,  offerta  del 
prezzo,  perizia,  decreto  di  espropriazione.  Le  più  comuni  e  vero- 
simili sono  la  seconda  e  l'ultima;  questa  snffiragata  dagli  articoli 
48  e  52,  o  dalla  apparente  analogia  dell'art.  1448  del  codice  civile: 
qnella,  la  prevalente,  per  la  ragione  che  tutti  gli  atti  posteriori 
alla  offerta  non  sono  ordinati  dalla  legge  se  non  per  sorrogare  Tac- 
cettazioue  del  prezzo  mancata  e  si  riportano  all'offerta.  Certo  questa 
opinione  è  migliore  dell'altra,  cioè  del  decreto  espropriativo  (2).  Ma 
a  noi  sembra  chiaro  che  l'art.  39  colla  frase  a  giudizio  deP  periti 
ordinando  a  questi  la  stima  non  in  un  momento  prima  o  dopo,  ma 
nel  momento  stesso  in  cui  stimano,  decida  la  quistione  sol  mo- 
mento della  perizia,  che  è  poi  appunto  il  vero  surrogato  dell'ac- 
cettazione per  quanto  soggetto  ad  opposizione  nel  suo  merito  esti- 
mativo (3). 

Dal  principio  del  prezzo  presente  deriva  non  essere  valntable 
l'aumento  o  la  diminuzione  di  prezzo,  né  il  diverso  stato  o  condi- 
zione del  fondo  prima  o  dopo  il  decreto  (4),  né  calcolabili  gli  og- 
getti posteriormente  scoperti  (5)  :  non  quello  che  sarebbe  derivato 
alla  cosa  o  alla  sua  parte  espropriata  dalla  esecuzione  deiroper»  se 
non  fosse  stata  espropriata,  perocché  questo  aumento,  oltre  a  es- 
sere ipotetico,  è  posteriore  al  contratto  (6)  (art.  42).  Deriva  ancor» 
che  la  offerta  stessa  è  fino  a  quel  momento,  revocabile  e  non  vin- 
cola l'espropriante  (7). 

La  indennità  dev'essere  antecedente  alla  esecuzione  dell'opera. 
Dev'essere  anche  indipendente  t  Deve  calcolarsi  il  maggior  valore 
derivante  dalla  dichiarazione,  dall'annuncio  e  previsione  dell'opera 

(1)  Testi  citati  e  L.  44,  ff.  De  R.  L 

(2)  C.  C.  Roma,  oomnne  di  Roma  e  TaoloDgo,  13  novembre  1888. 

(3j  C.  C.  Roma,  comnne  di  Roma  e  Comp.  food,  itsj.,  25  aprile  1889. 

(4)  Art,  39,  42,  48,  50;  C.-A.  Roma,  7  maggio  1875,  e  C.  C.  Roma,  !<>  aprile 
1876,  Colonna  e  cornane  di  Roma;  Delalleau,  316;  Dalloz,  578;  Dufour  120; 
Dk  Peyronny  e  Delamarre,  502;  Del  Marmol,  71,  393;  Accame,  116;  !>« 
Bosio,  180;  Pacifici,  Servitù  predialif  416. 

(5)  Esempio  la  celebre  canea  Ripalda  per  la  Farnesina  (Mantbllini,  Lo 
Stato,  ecc.,  II,  466). 

(6)  Relazione  Pisanelli  (presso  Sabbatini,  pag.  413). 

(7)  Cantra  :  l'art.  39  deUa  legge  fr.  1841. 
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stessa  t  È  la  parte  più  delicata  della  quistioue,  né  si  risolve  solo 
col  luomeuto  giuridico,  ma  colle  norme  di  giustizia  eqaitativa  :  ninno 
dover  soddisfare  ad  altri  il  valore  che  esso  crea  col  suo  sacrificio, 
e  niun  intendersi   togliere  ad  altri  quello  che  a  lui  stesso  appar- 
tiene (1).  Questo  valore  è  un  beneficio,  che  diventa  un  diritto  del- 
l'espropriato rapporto  ai  terzi  (2),  ma  non  di  fronte  a  chi  lo  pro- 
duce, e  lo  produce  pel  fine  stesso  pel  quale  deve  ritoglierlo.  Diver- 
samente va  la  cosa,  se  il  valore  derivi  da  cause  naturali,  indipen- 
denti dall'opera  pubblica,  da  ordinaria  progressione  di  prezzi,  an- 
che posteriore  alla  dichiarazione,  purché  anteriore   alla  espropria- 
zione, né  prodotto  in  frode  da  atti  dello  stesso  espropriato  (art.  43). 
Quistione  nasce  quando  si  tratti  di  modificazioni  o  aggiunte  al 
lavoro  e  di  nuova  espropriazione  dopo  Fopera  o  la  espropriazione 
compiuta.  Dove  é  da  distinguere,  crediamo,  tra  opera  ed  espropria- 
zione afEatto  nuova,  che  si  fa  compiuta  al  tutto  la  prima,  e  quella 
formante  continuazione  e  unità,  quale,  p.  es.,  quella  dipendente  da 
uno  stesso  piano  regolatore.  I^el  primo  caso  sarà  dovuto  l'aumento 
non  nel  secondo  (3). 

Espropriazione  parziale.  —  Il  criterio  delle  indennità  come  alla 
espropriazione  totale  (art.  39)  si  applica  ancora  identicamente  al- 
Fespropriazione  parziale  (art.  40),  essendoché  la  parte  espropriata 
vale  non  solo  per  quanto  é  in  sé,  ma  per  quanto  di  danno  porta  e 
di  detrimento  reca  alla  parte  rimasta^  e  questo  danno,  che  é  detto 
valor  relativo  della  parte  rimasta,  é  messo  a  carico  dell'espropriante, 
quando  gli  si  fa  pagar  la  differenza  fra  il  valor  totale  e  il  valore 
deUa  parte  avanzata  alla  espropriazione  (art.  40). 

(1)  Arg.,  art.  39,  40,  41,  42,  43;  Belaz.  Pisanelli,  Tribooale  oiv.  Boma, 
sentenze  del  glngoo  1885,  oansa  comaoe  di  Roma,  CeotnriDi,  Troochi,  Ck>mp.  fon- 
diaria; C.  A.  Genova,  14  maggio  1868,  maoioìpio  di  Genova  e  Penco  (Oaze,  trih, 
Genova,  XXI,  1,  53);  C.  C.  Torino,  8  aprile  1870,  stesse  parid  (ivi,  XXn,  2,  216), 
e  27  maggio  1879,  CateUa  e  Banca  di  costr.  (Giur.,  Torino  1879,  490).  —  Con- 
trai C.  C.  Roma,  lo  aprile  1876,  ove  generalmente  si  disse  dovuto  aumento  per 
qnalnnqne  oansa,  ma  U  punto  specifico  non  fu  discusso.  V.  il  Sabbatiki,  414, 
415  e  gU  autori  e  la  Giwrispr.  Ual.  a  pag.  415,  note  1  e  2,  e  il  Mantelxini,  Lo 
Siato,  II,  coUe  autorità  citate  a  pag.  463,  prò  e  contra,  tra  cui  la  causa  Ripalta 
per  la  Farnesina. 

(2)  È  anzi  una  facoltà  che  non  divien  diritto  se  non  quando  gli  venga  con- 
•eotita. 

(3)  V.  Sabbauni,  loc.  oit. 
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Qui  ricorrouo  gli  stessi  criterii  di  apprezzamento  del  valore  e 
de'  danni  che  sono,  a  così  dire,  la  parte  negativa  di  esso:  doversi 
stimare  nella  parte  residua  le  servitù  attive  perdete,  le  nuove  im- 
poste e  le  antiche  aggravate  (1)  :  doversi  tener  conto  del  riordina- 
mento e  della  destinazione  anche  nuova  possibile  di  esso  residuo  (2) 
e  stimare  soltanto  i  danni  diretti  e  speciali  (dicasi  meglio  certi  e 
giusti),  non  gli  eventuali  e  incerti,  p.  es.  le  servitù  contingibili  e 
legali,  e  i  danni  di  guerra  (3);  doversi  l'indennità  anche  jxarziale, 
in  danaro  e  non  potersi  quindi  costringere  l'espropriante  a  fare  le 
riparazioni  in  natura  sopra  la  parte  rimasta,  come  non  poter  l'espro- 
priante medesimo  eseguirle,  senza  il  consenso  dell'altro  (4):  doversi 
compensare  nel  valore  gli  eccessi  impediti,  le  comunicazioni  inter- 
rotte, le  spese  per  mutamento  necessario  di  cultura  o  di  destina- 
zione, per  trasporto  o  mantenimento  di  servitù,  per  riaccordi  delle 
parti  5  per  difetto  d'aria  o  di  luce  :  le  perdite  di  fitto,  durante  i  la- 
vori di  riordinamento:  non  però  le  spese  o  i  danni,  i  quali,  benché 
occasionati,  non  sono  però  dipendenti  del  fatto  della  espropriazione, 
ma  soltanto  derivanti  dalla  destinazione  nuova,  puta  le  spese  che 
importeranno  le  nuove  esigenze  edilizie,  o  i  danni  o  il  rischio  che 
potrà  arrecare  la  vicinanza  della  nuova  opera  stessa  che  va  a  co- 
struirsi, ad  esempio,  un  cimitero,  una  fortezza:  danno  non  speciale, 
ma  comune  ai  non  espropriati  :  e  nemmeno  la  servitù,  veniente  da 
legge  speciale,  tranne  sia  da  questa  medesima  diversamente  sta- 
bilito (6). 


(1)  Coos.  d'Étaty  22  dicembre  1876,  aff.  MaisoD  Lafitte. 

(2)  C.  C.  Firenze,  18  luglio  1872,  oansa  RicasoU. 

(3)  Arg,  art.  41;  C.  A.  Roma,  30  settembre  1885,  oansa  Tanlongo  e  Mini- 
stero deUa  guerra;  Id.  comune  di  Roma  e  Feltrinelli,  Guerrini,  ecc.;  ragion 
principale,  che  tali  danni  non  si  compensano  ai  non  espropriati:  Cantra:  G.  A. 
Roma,  31  dicembre  1879  e  C.  C.  Roma,  2  dicembre  1880,  causa  Manzi;  C.  A. 
Roma,  23  aprile  1880,  causa  Della  VaUe;  Mantbllini,  loc.  cit.,  pagg.  468  e  134, 
135;  C.  C.  fr.,  28  juiUet  1879,  GaUonier;  Gens.  d'État,  2  mai  1879,  Merle;  Dbl 
Marmol,  loc.  cit.,  397. 

(4)  Db  Bosio,  II,  192;  Cantra,  TAccame. 

(5)  Cantra:  la  corte  di  Roma,  31  dicembre  1879  (Fara  UaU,  IX,  1880, 1,  321); 
G.  G.  Roma,  2  dicembre  1870,  nelle  citate  due  cause  Manzi  e  Della  VaUe,  ri- 
portate dal  Sabbatini,  366,  436  al  438.  Quistione  assai  grave  e  dubbia  per  la 
inscindibilità  (come  la  dice  il  Pisanelli)  dell'espropriazione  dalla  esecuzione 
dell'opera,  come  nei  danni.  Vedi  pure  G.  G.  Firenze,  10  febbraio  1879,  Società, 
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Detraaioniy  contributo»  —  Dal  concetto  dell'indennità  sorge  an- 
cora doverlasi  diminuire  sì  de'  pesi  che  gravano  il  fondo  e  sì  dei 
vantaggi  prodotti  dall'opera  pubblica  (1),  quelli  deprimendo  il  prezzo 
questi  compensandolo  e  però  riducendo  il  danno  e  la  indennità.  Si 
debbono  quindi  dedurre,  quanto  al  valore,  le  servitù  passive,  siano 
pure  di  utilità  pubblica  (art.  534  e  provenienti  da  leggi  speciali  (2), 
le  imposte  (3),  ed  altri  pesi  che  sogliono  attenuare  i  lavori  delle 
cose  nelle  comuni  contrazioni. 

n  vantaggio  per  essere  detratto  vuol  esser  speciale^  cioè  non 
comune  a  tutti  i  cittadini  e  non  connaturale  all'essenza  e  allo  scopo 
dell'opera,  e  immediato^  cioè  derivante  direttamente  dall^opera,  poi- 
ché reciproca  e  corrispettiva  è  la  ragion  de'  danni  e  de'  vantaggi 
{Arg.^  art.  1229,  0.  0.).  Ma  non  è  mestieri  che  il  vantaggio  sia  pro- 
prio solo  dell'espropriato  e  non  comune  agli  altri  espropriati,  come 
lo  prova  l'obbligo  del  contributo  (art.  77,  78  e  79)  (4).  Il  compenso 
poi  de'  vantaggi  deve  farsi  colla  intera  indennità,  non  col  solo  danno 
relativo,  che  altrimenti  potrebbe  rimanerne  un  lucro  indebito  al- 
l'espropriato (6).  Però  l' indennità  non  può  esserne  assorbita  e  gliene 
deve  restare  almeno  la  metà.  Ed  anche  così  ridotto  il  vantaggio, 
può  l'espropriato  esimersi  dal  soddisfarlo,  mediante  il  diritto  di  ab- 
bandono^ limitato  al  modo  seguente.  Se  il  vantaggio  supera  il  quarto 
dell'  indennità  dovuta  per  l'art.  40,  può  l'espropriato  abbandonare 
il  fondo,  quando  però  la  parte  espropriata  sia  anch'  essa  di  una  ri- 
levanza da  toccare  il  limite  del  quarto.  Ma  se  l'espropriante  si  sen- 
tisse, a  sua  volta,  per  questo  abbandono  troppo  gravato,  se  ne  può 
liberare  pagando  un  tanto  di  più  dell'  indennità  dovuta  per  l'art.  40, 
cioè  tre  quarti  almeno  della  indennità  totale  senza  detrazione  del 
vantaggio  (art.  41). 


Veneta  e  Pappafava  (Foro  itah,  I,  284);  e,  nel  senso  opposto,  Del  MabmoL;  U, 
463.  Vedi  pnre  la  nota  a  pag.  571. 

(1)  Leggi  estensi,  toscane  ed  altre,  statato  italiano.  Art.  41  legge. 

(2)  Contra:  Del  Marmol,  loo.  cit.,  414. 

(3)  C.  A.  Roma,  9  giugno  1880,  Bipalda  e  ministero  lavori  pubblici  (Sabba- 
tini,  375,  nota  3). 

(4)  C.  C.  £r.,  26  maggio  1840  (Sirby,  1849,  I,  712)  ;  C.  A.  Genova,  15  febb. 
1864,  Tolacohini  e  Laschi  (BetHnh  XVI,  2,  143);  C.  A.  Palermo,  18  febb.  1881, 
Viettone  e  Bendi  {Annali,  1881,  2,  93  e  Sabbatiki,  pag.  405),  notevole;  C.  A. 
Firenze,  4  agosto  1871;  comune  di  Firenze  e  Ricasoli  (Annali,  V,  2,  525). 

(5)  Relai.  Pisaxeixi  aUa  camera;  leggi  e  giurispr.  francese. 
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Il  contrìbato  stesso,  ammesso  già  nella  legge  francese  del  16  set- 
tembre 1807,  non  è  se  non  una  compensazione  di  vantaggi,  benché 
non  si  faccia  sempre  nella  stessa  stima,  ma  separatamente  con  legge 
e  regolamento  posteriore,  essendo  obbligo  non  solo  degli  espropriati, 
ma  de'  non  espropriati,  i  cui  fondi  risentono  vantaggio  dall'opera. 

Ma  siccome  è  della  stessa  ragione,  non  si  paga  quando  e  per  quella 
parte  che  già  fossesi  compensata  nel  prezzo  (art.  79).  Sol  che  la 
legge,  mitius  agendo j  pone  limiti  a  codesto  contributo,  e  cioè:  l^^che 
non  superi  la  metà,  come  nell'art.  41,  del  maggior  valore,  quando 
dalla  legge  stessa  speciale  non  sia  fissata  altra  quota;  2^  che  sia 
pagabile  a  decimi  annui,  con  garantia  ipotecaria  legale  (articoli  78 
e  81);  3*^  che  l'espropriato  possa  evitarlo  coll'abbandono  del  fondo 
a  termini  dell'art.  39  (art.  80)  :  diritto  neppur  vincolato  a  condizione 
come  quello  simile  che  compete  nel  caso  della  detrazione  di  van- 
taggi (art.  41). 

La  stima  del  valore  pel  contributo  va  fatta  ad  opera  eseguita 
(art.  77)  e  non  quindi  al  momento  stesso  della  dichiarazione,  né 
a  quello  della  liquidazione. 

L'istituzione  del  contributo  va  soggetta  a  molte  obbiezioni  iu 
principio  generale,  e  in  applicazione.  Si  dice  che  l'opera  pubblica 
deve  andare  a  beneficio  generale,  e  pagarsi  da  tutti  indistintamente: 
che  non  si  compensa  il  beneficio  non  voluto  o  non  richiesto,  e  che 
un  tal  compenso  potrebbe  tornare  a  danno.  Al  che  fu  risposto  (1) 
che  non  si  contribuisce  pel  vantaggio  della  università,  ma  di  certe 
proprietà  in  particolare  :  che,  senza  codesto  contributo,  le  più  e  mi- 
gliori opere  pubbliche  rimarrebbero  ineffettuabili  per  la  resistenza 
de'  proprietari  a  ragionevoli  accordi:  che  la  legge  può  supplire 
al  consenso  per  obbiettive  ragioni  d'equità,  come  avviene  ne'  con- 
sorzi anche  per  la  sola  utilità  di  terzi  privati,  e  il  principio  giu- 
ridico del  contributo  essere  appunto  il  medesimo  di  quel  de'  con- 
sorzi. 

Ke'  particolari  d'applicazione  si  obbietta  che  il  contributo  o  si 
deve  pagar  da  tutti,  espropriati  e  non  espropriati,  ed  egualmente, 
e  per  tutto  il  maggior  valore  derivante  dalla  specifica  opera  pub- 
blica e  senza  la  sottile  e  intricata  distinzione  del  vantaggio  gene- 
rale e  speciale  (escluso  sol  quello  che  viene  a  tutti  i  cittadini  dal 
miglioramento  generale  della  città)  e  non  invece  in  misura  e  modi 

(1)  Belai.  PiSANXixi,  18  aprilt  1864. 
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parziali  e  arbitrariamente  determinati  e  differenti  secondo  che  si 
tratti  degli  espropriati  che  lo  pagano  tutto  e  sempre  (salvo  l'ab- 
buono della  metà,  articoli  41,  77  e  seg.)  o  dei  non  espropriati  che 
non  lo  pagano  che  in  parte  o  metà  ordinariamente  (art.  77)  e  in- 
tero sol  quando  l'espropriante  lo  domandi  per  legge  speciale  (1). 
Tutto  il  vantaggio  dovrebbe  essere  pagato,  perchè  i  comuni  non  si 
impoveriscono  per  migliorare  le  città  onde  arricchire  indebitamente 
i  possessori  o  piuttosto  gli  speculatori. 

Danni.  —  Colla  prestazione  del  prezzo  è  esaurito  l'obbligo  della 
indennità.  Ed  è  da  ripudiarsi  in  tutto  la  teoria  di  chi  al  prezzo 
vuole  aggiunto  un  secondo  capo  di  danni  derivanti  dalla  espro- 
priazione alla  persona  dell'espropriato,  pur  confessando  che  dei 
danni  inerenti  alla  cosa  non  si  concepisce  compenso  fuori  del  prezzo. 
La  teoria  è  ripudiata  dagli  articoli  39  e  40,  assoluti,  e  dal  con- 
cetto della  compra-vendita  e  dell'articolo  stesso  46  che  unico  parla 
di  danni,  ma  di  quelli  recati  ai  non  espropriati,  di  che  tutti  con- 
vengono. Né  sono  voluti  dalle  generalità  enunciate  negli  artìcoli  29 
dello  statuto  e  438  del  codice,  come  già  si  avvertì,  né  intesi  dal 
relatore  Pisanelli,  il  quale  anzi  disse  l'art.  39  unico  criterio  d'in- 
dennità (2).  Si  prova  poi  a  posteriori  che  tali  danni  o  sono  già 
inclusi  nel  concetto  del  prezzo,  o  ripudiati  dagli  stessi  principii  di 
diritto. 

E  infatti  non  v'ha  ragione  giuridica  a  compensare  :  1®  la  perdita 
di  frutto  che  può  avverarsi  per  l'annunzio  della  espropriazione, 
essendo  danno  affatto  incerto  ed  eventuale,  non  dipendente  da  al- 
cun fatto  dell'esprópriante  che  offenda  o  tocchi  la  proprietà,  che 
tutta  ancora  rimane  in  piena  balìa  dell'espropriando:  e  infatti  la 
commissione  parlamentare,  che  stimò  necessario  esprimere  le  spese 
di  trasloco  in  un  articolo  del  progetto  (il  44  his\  se  lo  vide  sop- 
presso dalla  giunta;  2®  la  spesa  di  data  licenza,  o  di  riscossione 
d'indennità,  e  3°,  peggio  ancora,  di  reimpiego  del  capitale:  cose 
ohe  se  fossero  giuste,  potrebbero  pretendersi  da  ogni  compratore  ; 
4^  il  lucro  cessante  della  industria,  puta  per  la  perduta  clientela 


(1)  Vedi  per  ciò  la  giadizioBa  monografia  di  Felice  Francolini,  E$propriaaioni 
mativ,  da  tavoH  di  pubhl,  uUlità,  Firenze,  Cellini,  1874,  n.  Vili. 

(2)  Relaz.  PiaiNBixi  aUa  camera,  pr«flio  Sabbatini,  pag.  385;  C.  C.  Roma, 
citata  canta  Manici. 
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ed  altre  comodità  del  luogo  (1);  5^  le  spese  di  trasloco  e  di  adat^ 
tamento  della  nuova  industria,  che  rientrano  nel  prezzo,  come 
spese  che  graverebbero  il  valore  puramente  intrinseco  del  prezzo 
che  si  domanda  in  una  libera  vendita. 

Né  osta  l'art.  46,  elemento  estraneo  (a  confessione  degli  stessi 
sostenitori  de'  danni  personali)  (2)  al  processo  di  espropriazione,  e 
riguardante  non  già  gli  espropriati  cui  si  provvede  coll'unico  cri- 
terio degli  art.  39  e  40,  ma  i  non  espropriati,  che  daU'eseeuzUme 
dell'opera  di  pubblica  utilità,  cioè  in  occasione  della  espropriazione, 
o  vengano  gravati  di  servitk  o  vengano  a  soffrire  un  danno  perma- 
nente derivante  dalla  perdita  o  daUa  diminuzione  di  un  diritto.  Kon 
è  una  regola  eccezionale,  è  un'applicazione  del  principio  generale 
e  dell'art.  1151  O.  0.,  posta  dal  legislatore  nella  legge  per  due 
motivi,  a  nostro  credere:  1"  che  l'espropriante  non  la  credesse 
nelle  occupazioni  per  utilità  pubblica  dispensata;  2®  che  dagli  espro- 
priati non  si  ritenesse  per  lo  stesso  motivo  da  doversi  esagerare, 
pretendendosi  d'ordinario  per  danno  giuridico  quel  che  non  era 
se  non  privazione  di  un  comodo,  e  una  passeggiera  molestia.  La 
parola  però  di  danno  permanente  fu  impropria,  avvegnaché  non  si 
può  intendere  per  irreparabile.  Ogni  danno  cessa  colla  riparazione, 
e  quindi  nessun  danno  sarebbe  permanente  e  risarcibile.  Ma  ogni 
danno  è  risarcibile,  per  poco  o  no  che  duri,  sol  che  sia  danno  in- 
giusto. Per  danno  permanente  si  volle  escludere  il  danno  dei  privati 
che  accompagna  i  pubblici  lavori,  e  che  risulta  dalla  stessa  ese- 
cuzione e  che  non  è  danno,  ma  incomodo,  non  è  ingiusto,  ma 
giusto,  perchè  derivante  dall'uso  legittimo  e  necessario  del  diritto 
altrui,  anzi  del  diritto  sociale;  esempio  le  interrotte  comunicazioni 
alle  case  o  alle  botteghe  (3). 

Il  danno  dunque  risarcibile  per  l'art  46  è  quel  medesimo  che 
sarebbe  risarcibile  tra  privati,  date  le  condizioni  giuridiche  di  di- 
ritto leso  e  di  fatto  ingiustamente  lesivo:  né,  quando  fosse  dispo- 
sizione eccezionale,  potrebbe  l'art.  46  trarsi  fuori  del  caso  e  della 

(1)  DALLOZy  370;  Accame,  117;  De  Gioaknis,  corso  II,  1035  e  segg.  Coiara, 
il  Trib.  oiy.  di  Roma,  17  marzo  1885,  oaase  oomaoe  di  Roma  oootro  FeltrineUi 
e  Garroni.  Pro,  altri,  di  cui  vedi  le  citazioni  nel  Sabbatini,  886,  888,  889  e 
note,  e  la  C.  A.,  citata  causa  Feltrinelli  ed  altri,  5  novembre  1885. 

(2)  Vedi  Sabbatini  aU'art.  46. 

(3j  Vedi  capo  I  di  questo  titolo,  art.  4  ;  Dufour,  264  ;  C.  C.  fìr.,  12  giugno 
1833  {Joum.  du  PaìaU,  1833,  561).  Cantra:  Gabba  {Annali,  1911,  Ul,  15). 
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legge  di  espropriazione  in  coi  è  posto.  Una  diversa  interpretazione 
sarebbe  un'ingiustizia  e  una  parzialità  odiosa  alla  causa  pubblica  (1). 
Biproyevole  quindi  è  il  sistema  invalso  nella  giurisprudenza  di  scio- 
gliere coll'articolo  46  tutte  le  quistioni  dubbie  di  risarcimento  di 
danni,  ove  il  danneggìante  sia  per  caso  Tamministrazione  (2).  Ei- 
corrono  invece  nell'applicazione  di  quest'articolo  tutte  le  coudi- 
zioni e  limitazioni  ordinarie  della  teoria  de'  danni,  in  parte  suac- 
cennate. 

Sarebbero  pertanto  danni  risarcibili:  1^  quello  di  servittl  im- 
posta o  aggravata  per  effetto  dell'opera  nuova,  purché  conseguenza 
immediata  e  diretta  del  fatto  della  espropriazione  e  della  esecu- 
zione dell'opera  stessa,  e  non  invece  di  leggi  speciali  di  ordine 
pubblico,  p.  es.,  della  legge  sulla  sanità,  sulle  opere  pubbliche, 
sulle  cose  militari,  eccetto  che  da  queste  leggi  non  sia  la  inden- 
nità espressamente  riservata;  2^  le  inondazioni,  le  corruzioni  di 
terre,  i  ristagni  causati  da'  lavori,  puta  ferroviari. 

I^on  sarebbe  al  contrario  danno  emendabile  dall'espropriante: 
1^  quello  prodotto  dalla  vicinanza  dell'opera  pericolosa,  ad  esempio 
un  magazzino  di  polveri  (3);  2^  quello  causato  da  una  modificazione 
di  livello  stradale  per  nuove  pendenze  o  marciapiedi,  tranne  che 
investano  la  stabilità  o  la  potenza  di  uso  (4). 

n  danno,  quando  è  risarcibile,  si  deve  compensare  indubbiamente 
col  vantaggio,  non  intendendosi  danno  se  non  la  pura  perdita  (5). 
Insomma,  trattasi  in  tutto  ciò  di  una  quistioné  di  diritto  comune, 
e  quindi  anche  la  procedura  per  esercitare  il  diritto  è  quella  del 
codice. 

Abt.  10.  —  Determinaaione  della  cosa. 

L'oggetto  del  contratto,  cosa  e  prezzo,  non  venendo  determinato 
dal  consenso  delle  parti,  ma  supplito  dalla  legge,  non  può  esserlo 

(1)  Egregiamente  il  SabbatinIi  431,  che  cita  l'autorità  del  LECk>MTB,  Propr,,  29. 

(2)  Vedi  tale  giurispradenza  e  la  sua  ciitioa  nel  capo  III,  nelle  monografie, 
Sui  riaooardif  presso  la  Biv,  amm,f  1884,  fase,  febb.-marzo;  nella  monografia 
del  SiLiom,  legge  1885,  yol.  II,  pag.  25  e  il  Sabbatini  al  Comm,  di  questo 
articolo, 

(3)  C.  A.  Bologna,  causa  Lugli,  17  loglio  1877,  notoyole  :  leggila  in  Sabba- 
tini,  432. 

(4)  Vedi  il  Sabbatici,  433,  e  il  capo  I  delle  litit,,  e  le  oit.  monogr.  dell'au- 
tore Sui  riaccordi, 

(5)  C.  C.  Torino,  8  marzo  1882  (Legge,  662). 


574  Parte  prima  #  §eneraU 

che  cou  una  procedura  che  uè  sia  prova  e  garantìa  della  certezza 
e  della  giustizia:  quiudi  risulta  lo  stadio  del  processo  espropria- 
ti vo  che  la  legge  chiama  designaaione  de'  beni,  e  determinazione  della 
indennità^  stadio  in  cui  incominciano  a  farsi  più  stretti  i  rapporti 
giuridici  tra  espropriante  ed  espropriato,  e  che  riveste  forme  con- 
traddittorie, amichevoli  o  contenziose,  in  via  amministrativa  o  giu- 
diziaria, secondo  la  competenza. 

I  processi  delle  due  determinazioni,  della  cosa  e  del  prezzo,  pro- 
cedono, quanto  agli  atti,  talvolta  confusi,  sempre  paralleli,  rara- 
mente separati. 

Le  forme  per  l'accertamento  della  cosa  sono  le  seguenti  (1): 

1^  Oompilazione  del  piano  particolareggiato,  contenente  cioè, 
sulla  base  del  piano  di  massima,  i  particolari  e  dell'opera  e  dei 
fondi  da  espropriarsi,  come  situazione,  confini,  natura  e  qualità; 

2^  Approvazione  del  piano  medesimo  per  l'Autorità  compe- 
tente secondo  le  leggi  organiche  e  disciplinari  dell'ente  espro- 
priante, come  quella  sui  lavori  pubblici,  la  comunale  e  provin- 
ciale (2),  ecc.  ; 

3^  Deposito,  per  ordine  del  prefetto,  del  piano  nell'ufficio  del 
comune  in  cui  deve  l'opera  eseguirsi,  per  quindici  giorni  (articoli 
18,  25); 

4P  Pubblicazione  e  annuncio  di  tal  deposito  per  avviso  nel 
comune  e  nel  giornale  ufficiale  della  provincia  (3).  Ne'  piani  edilizi 
si  esige,  oltre  la  pubblicazione,  la  notifica  per  atto  di  citazione, 
non  per  avviso  collettivo; 

5^  Facoltà  di  tutti  gl'interessati  a  fare  opposizione,  di  rito 
e  di  merito  (cioè  pel  tracciato),  durante  il  detto  termine,  art.  25, 
che  decorre  a  giorni  e  non  a  ore,  dalla  pubblicazione  o  inserzione, 
escluso  il  giorno  stesso  di  questa  (4); 

6^  Decreto  del  prefetto  sulla  esecuzione  del  piano  e  sulle 
osservazioni  presentate  e  modificazioni  richieste.  Se  però  si  tratti 

(1)  Legge  1865,  tit.  1,  capo  lU.  art.  16  e  segg.  V.  Sabbatini,  per  le  partico- 
lari qaestioQi  di  forma,  Comm.  ai  detti  articoli. 

(2)  Nel  progetto  Pisanblli  era  sempre  il  prefetto.  Pel  congiglio  di  Stato  (Por., 
28  glagoo  1868)  Tantorità  stessa  dichiarante  la  utilità  pabblica,  pel  ministero 
dei  lavori  pubblici  quella  designata  daUe  leggi  speciali.  Vedi  Relazione  Pisa- 
nblli al  Re. 

(3)  V.  legge  29  giugno  1876,  n.  3195. 

(4)  C.  £r.  6  giugno  e  10  luglio  1876  (Journ.  du  Falais,  pagg.  172  e  1204). 
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di  modiflcazioni  di  sostanza,  che  il  prefetto  ritenga  meritevoli  di 
considerazione^  e  non  sia  il  progetto  di  sua  competenza,  ma  d'altra 
autorità,  egli  a  questa  lo  rinvia  (art.  19)  (1).  È  salvo  il  solo  ri- 
corso per  Part.  12  della  legge  sul  consiglio  di  Stato  (2). 

Nel  caso  de'  piani  edilizii  l'approvazione  è  fatta  coUe  norme 
della  dichiarazione  di  pubblica  utilità  ne'  casi  ordinarli  (art.  12): 
udito  anche  il  consiglio  superiore  dei  lavori  pubblici  e  quello  pro- 
vinciale di  sanità,  ove  occorra  (art.  87).  Indi  segue  la  pubblica- 
zione del  decreto  di  approvazione,  e  la  notifica  agli  espropriati  (ar- 
ticolo 88). 

Quest'ordine  di  procedure  soffre  alterazione  nel  caso  di  proce- 
dura abbreviata  per  l'anticipata  presentazione  del  piano  di  esecu- 
zione dell'art.  16  in  luogo  di  quello  di  massima  dell'art.  3,  o,  nel 
caso  analogo,  che  cioè  le  indicazioni  richieste  dall'art.  16  si  con- 
tengano già  nell'atto  di  dichiarazione  (art  17).  Può  anche  essere 
inutile  il  piano  parcellario,  puta  se  si  tratta  di  occupare  edifìci  o 
terreni  per  servizio  pubblico  senza  trasformarli,  o  di  espropriare 
un  diritto  immobiliare;  almeno  in  tali  casi  le  indicazioni  dell'edi- 
ficio o  terreno  varranno  per  piano  particeUare. 

affetto  dell'accertamento  della  cosa  esproprianda  è  l'essere  que- 
sta quasi  interdetta  e  posta  fuori  di  commercio  (3),  ossia  la  presun- 
zione non  semplice  come  quella  nascente  dalla  dichiarazione,  ma 
juris  et  de  jure^  che  ogni  mutazione  di  costruzione  o  piantagione 
nuova,  salvo  necessaria  riparazione  o  conservazione,  sia  fatta  in 
frode,  quindi  non  indennizzabile.  Tale  effetto  si  produce  prima  del- 
l'approvazione del  piano,  cioè  della  sola  pubblicazione  del  deposito 
nelle  espropriazioni  semplici  (art.  43,  conforme  alle  leggi  preesi- 
stenti) e,  nelle  espropriazioni  complesse,  dalla  pubblicazione  del 
piano  stesso  (art.  88,  89).  In  questo  secondo  caso  trattandosi  di 
maggior  importanza  di  opera  e  di  utilità  pubblica  e  di  maggior  du- 
rata del  vincolo  (venticinque  anni  di  regola)  si  commina  esplici- 
tamente la  pena  della  distruzione  de'  lavori  abusivi  e  di  una  multa 
(art.  91),  onde  la  presunzione  di  diritto  per  gli  effetti  della  non 
indennità  si  converte  in  una  servittl  altiiM  non  tollendi  o  non  aedi- 


(1)  Gos)  composta  la  quistione,  altrimeoti  decisa  io  Fraocia  per  la  legge  del 
1810.  Vedi  Sabbatini,  241. 

(2)  CoQS.  Stato,  par.,  9  marzo  1870,  riferito  dal  Sabbatiiu,  pag*  202. 

(3)  Relazione  Pisaneixi  alla  camera. 
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Jicandij  conosciata  in  Francia  sotto  il  nome  di  serritù  di  allinea- 
mento, e  praticata  anche  in  Inghilterra. 

Qaesto  vincolo  gioridico,  o  servitù  legale  di  aUineamento  nei 
piani  edilisii  è  il  divieto  della  legge  di  far  nnove  costnuioni,  riedi- 
ficazioni, modificazioni  in  terreni  o  edifici,  sia  per  volontà,  sia  per 
necessità,  senza  uniformarsi  alle  norme  del  piano  (art.  89,  92,  43). 
Si  domanda  se  esso  si  estenda  alle  costruzioni  in  corso  e  a  qaelle 
opere  che  siano  necessarie  a  render  fruttifera  la  proprietà.  Ma  il 
divieto  della  legge  è  generale,  e  il  farsi  una  eccezione  sarebbe  di- 
struggerla, ogni  opera  potendosi  ritenere  per  necessaria  a  render 
fruttifero  un  terreno  o  un  edificio,  anche  il  costruire  funditus  in 
un  terreno  edificatorio,  il  continuar  la  fabbrica  se  incominciata,  eoe. 
Solo  si  è  dubitato  se  a  tale  gravosa  servitù  si  dovesse  compenso, 
almeno  all^atto  della  espropriazione,  lasciando  lucrare  all'espropriato 
il  maggior  valore  dell'opera,  e  senza  abbuono  dei  vantaggi  (1).  Ma 
è  chiaro  che  la  riserva  del  compenso  toglierebbe  ogni  pratico  ef- 
fetto al  vincolo  legale,  tanto  valendo  per  Pespropriante  il  lasciar 
costruire  e  utilizzare  che  indennizzare  poscia  il  non  costruito  e  il 
non  utilizzato.  Kò  sarebbe  questo  medesimo  efllcace  riparo,  dacché 
l'esecuzione  del  piano  essendo  sempre  faeoUaUva^  non  mai  obbli- 
gatoria, potrebbe  la  espropriazione  non  seguirne.  E  di  poi  il  pre- 
cetto della  legge  che  l'espropriazione,  avvenendo,  si  debba  com- 
piere colle  prescrizioni  delle  altre  espropriazioni  (art.  92)  toglie  via 
anche  codesto  rimedio  (2),  che  pure,  quanto  all'abbuono  di  vantaggi, 
espressamente  riprometteva  il  ministro  Pisanelli  (3).  È  prescrizione 
certo  grave,  almeno  può  essere  in  certi  casi,  dove  la  facoltà  che 
ha  il  proprietario  di  disporre  ancora  della  cosa  (art.  91)  incontra 
ostacolo  nella  sua  attuale  condizione,  e  che  gli  espropriauti  fa- 
ranno bene  a  rendere  men  dura  colla  equità  nella  pratica,  ma 
che  dubitiamo  abbia  altro  rimedio  che  quello  di  mutar  la  legge. 


(1)  Come  erm  stabilito  nella  legge  federale  svisiera. 

(2)  Trib.  oly.  di  Roma,  17  gingao  1885,  Comane  di  Roma  e  TorloDia;  C.  Ge- 
nova, 9  aprile  1880,  De  Katt  e  municipio  di  Genova  {Biv.  amm^  1882,  pag,  23)  ; 
C.  A.  Trani,  29  manso  1881,  Gioia  e  comune  di  Corate;  C.  C.  FirenEO,  14  feb- 
braio 1881  (£io.  amia.,  1882,  479);  C.  C.  Torino,  13  luglio  1881,  Borsone  e 
comune  di  Genova  {Annali,  1881,  I,  368);  C.  A.  Firenie,  25  dioembre  1871,  Fi- 
nanee  e  Vannini  {Annalif  Y,  II, 

(3)  Relazione  al  Re. 
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Dalla  servitù  legale  e  quasi  iucommercialità  impressa  uè'  beui 
designati  deriva  altra  conseguenza  notevole,  ed  è  che  nella  desi- 
gnazione delle  indennità  il  momento  giuridico  di  valutazione  si  re- 
trotrae  necessariamente  a  quello  della  pubblicazione  del  piano,  per 
quanto  riguarda  costruzioni,  salvo  il  naturale  aumento  e  decre- 
mento de'  prezzi  intrinseci  per  leggi  ordinarie,  come  altrove  si 
mostrò. 

Altro  effetto  del  piano  edilizio  approvato,  equivalente  a  dichiar 
razione  di  pubblica  utilità,  è  la  facoltà  di  espropriare  (art.  92)  con 
tutte  le  forme  per  le  spropriazìoui  semplici,  a  cominciare  dall'of- 
ferta del  prezzo  (art,  24,  ult.  cap.),  e  colle  norme  altresì  regola- 
trici della  misura  delle  indennità  contenute  negli  art.  39  e  40.  Kè 
per  la  cessione  della  proprietà  esigesi  altra  forma  (art.  94),  equi- 
valendo il  piano  edilizio  approvato  a  dichiarazione  e  a  piano  par- 
ticolare esecutivo  (art.  19). 

Aet.  11.  —  Determinazione  del  prezzo. 

Veniamo  alle  forme  e  agli  effetti  dell'accertamento  o  determi- 
zione  del  prezzo. 

Questo  si  divide,  come  si  disse,  in  due  periodi  :  il  convenzionale 
ed  il  contemsioso. 

Il  periodo  convenzionale  si  forma  sui  seguenti  atti  : 

1°  Elenco  dei  proprietari  colla  offerta  dei  prezzi  (art.  24  e  75) 
da  unire  al  piano  particolareggiato; 

2°  Pubblicazione  di  tale  elenco  nelle  forme  e  termini  del  piano 
di  esecuzione  (art.  17),  salvo  l'eccezione  nel  caso  di  procedura  ab- 
breviata (art.  21); 

3^  Trattative  di  conciliazioni  facoltative,  a  proposta  dello  stesso 
espropriato  (art.  26); 

4P  Accettazione  del  proprietario,  che  deve  essere  scritta  (1); 
il  silenzio,  scorso  il  termine,  vale  rifiuto  (art.  25)  e  l'offerta  stessa 
perde  ogni  efficacia  (2).  Può  essere  condizionata,  p.  es.  se  il  trac- 
ciato sia  modificato,  ecc. 

L'accettazione  rende  definitivo  e  certo  il  prezzo,  salvo  eccezione 


(1)  V.  art.  95. 

(2)  Cantra:  GàldI;  Comm.  cod,  dv.,  V,  338. 

Mbucci:  Jnstitutioni  di  diriUo  amminirtraHvo  —  88. 
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di  dolo,  di  violenza  o  di  lesione  (1),  o  di  quanti  minoris  e  Balvo 
danni  e  modificazioni  ulteriori  (2)  e  salvo  la  opposizione  de'  terzi 
Non  produce  però  passaggio  di  proprietà  né  fìicoltà  di  occapazione 
se  non  convenuta  (art.  29,  30,  48,  50,  53),  né  toglie  mai  il  diritto 
di  retrocessione  (art.  60).  E  si  risolve  se  il  piano  non  sia  appro- 
vato, o  meglio  (l'approvazione  precedendo  sempre  la  pubblicazione 
e  però  anche  gli  accordi)  ne  vengano  accolte  le  opposizioni  (arti- 
colo 28)  o  sia  variato  il  piano. 

5^  Trasmissione  al  prefetto  delle  acccttazioni  o  dei  verbali  di 
accordi  (art.  29); 

6^  Ordinanza  del  prefetto  che  V  indennità  accettata  o  convenuta 
si  depositi  alla  cassa  depositi  e  prestiti,  o  sia  pagata  in  tutto  o  in 
parte  all'espropriato;  previa  cauzione  pe'  terzi  aventi  diritto  ad  op- 
posizione, e  udito  il  consiglio  di  prefettura  (art.  36),  e  salvo  le  forme 
a  prò  dei  minori  (art.  59); 

7^  Deposito  o  pagamento  in  esecuzione  di  tale  ordinanza  (arti- 
colo 30):  solo  modo  di  salvare  la  responsabilità  dello  espropriaste 
verso  i  terzi,  ed  evitare  un  secondo  pagamento  (3).  ija  somma  de- 
positata è  per  conto  ed  a  rischio  dell'espropriato  :  non  può  amuo- 
versi perchè  garantìa  dei  terzi;  ma  convertirsi  in  titoli  di  debito 
pubblico  (art.  49); 

S^  Decreto  che  pronunzia  l'espropriazione  e  autorizza  V  occu- 
pazione (art.  30,  conforme  agli  art.  48  e  50). 

Fon  riuscito  l'amichevole  componimento,  segue  il  periodo  con- 
tenzioso, che  comincia  spirati  i  termini  degli  art.  18  e  25.  Que- 
sto periodo  contiene  uno  stadio  amministrativo  e  un  altro  giudi- 
ziario. 

n  legislatore  italiano,  esclusi  i  diversi  sistemi  legislativi  o  dot- 
trinali di  determinazioni  contenziose  d' indennità,  che  tale  delicato 
potere,  che  tocca  alla  salvezza  de^  diritti,  attribuiscono  o  all'ammi- 
nistrazione stessa  espropriante  ed  interessata,  o  ad  un  giurì  tec- 
nico, come  in  Inghilterra,  negli  Stati  Uniti  e  in  Francia  (legge 
1883),  sistema  poco  lodato  dagli  stessi  francesi,  gravoso  a  chi  deve 
esercitarlo,  pericoloso  agl'interessati  per  la  posizione  sociale  dei 
periti  stessi,  lo  volle  rimandato,  per  naturai  competenza,  all'auto- 


(1)  Che  8i  risolve  però  io  solo  sapplemento  di  preaso. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1104,  1108,  1116,  1474,  1529, 
(8)  Del  Marmol,  II,  886. 


^ 
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rità  giudiziaria,  com'era  per  la  legge  sarda  1839,  articoli  23,  3é, 
consultati,  ma  senza  obblighi  di  seguirli,  i  periti  (1). 

La  determinazione  contenziosa  dell'indennità  ha  però  uno  stadio 
amministrativo  e  uno  giudiziario.  Il  primo  è  diretto  ad  una  deter- 
minazione provvisoria  per  facoltare  intanto  l'espropriante  ad  occu- 
pare il  fondo  ad  eseguire  sollecitamente  l'opera  pubblica,  Il  secondo 
è  volto  alla  definitiva  determinazione. 
I^el  primo  stadio  le  forme  sono: 

1**  Il  prefetto  stesso  provoca  dal  tribunale  la  perizia  per  i 
proprietari  che  non  si  accordarono  sulle  indennità.  IS'on  potrebbe  pro- 
vocarla l'espropriato,  poiché  il  suo  diritto  non  è  ancora  investito  (2), 
e  nemmeno  i  due  contraenti  d'accordo,  Arg.  art.  34,  35  (art.  31); 

2°  Nomina  de'  periti  proposti  dal  Tribunale,  d'uflficio  senza 
citazione  di  parti  (art.  32,  33)  e  senza  che  quindi  possano  queste 
ricusarli  {Arg.,  art.  35)  (3); 

3^  Oompilazione  della  perizia,  che  dovrà  essere  giurata  {Arg.y 
art.  34,  38)  (4)  senza  necessità  di  chiamare  le  parti,  ma  solo  dietro 
avviso  pubblicato  nel  comune  (art.  36,  conf.  259,  proc.  civ.):  nel 
resto  segue,  secondo  il  precetto  generale  degli  art.  34  e  38,  le  nor- 
me di  procedura  civile.  Questa  perizia  ha  gli  effetti  di  una  perizia 
giudiziale  (art.  34),  benché  in  realtà  non  sia,  non  essendovi  ancora 
giudìzio,  quindi  impugnabile  per  vizi!  estrinseci  od  intrinseci,  nei 
modi  prescritti  dalla  legge,  o,  in  difetto,  dal  codice  di  procedura 
civile,  senza  che  l'opposizione  possa  ritardarne  l'esecuzione. 

Di  questa  perizia  doveva  subire  la  spesa,  secondo  i  comuni  prin- 
cipii,  chi  vi  era  rimasto  perditore,  e  così  voleva  il  progetto  Pisa- 
nelli;  considerandola  invece  come  una  spesa  necessaria  alla  espro- 
priazione, doveva  subirla  l'espropriante.  Questo  secondo  sistema 
adottò  la  legge  nostra,  seguendo  molte  delle  preesistenti  ma  con 
limitazioni.  Se  non  giunge  alla  somma  offerta,  la  paga  l'espropriato. 
Se  non  la  supera  di  un  decimo  si  divide  a  metà  tra'  due  (art.  37). 
A  che  non  manca  la  critica.  Ma  se  l'espropriato  potesse  esporsi 
a  perizia  a  capo  salvo,  quante  concordazioni  si  farebbero  Y  Della 
spesa  che  ne  sopporta  l'espropriato  ne  par  giusto  si  rivalga  contro 
gli  altri  aventi  diritto  sulla  cosa  in  ragione  del  loro  interesse. 

(1)  Rehusiooe  Pisanklli  al  Re. 

(2)  C.  A.  Perngift,  5  agosto  1867  (^iiiiaU,  1868,  H,  55). 

(3)  C<mtra:  Qaldi,  n.  262. 

(4)  V.  Sabbatimi,  832. 
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Crìterli  direttivi  di  codesta  perizia  dettavano  il  progetto  Pisa- 
nelli,  e  molte  leggi  precedenti:  la  commissione  parlamenta» lì  e- 
aclnse,  tranne  il  sommo  criterio  del  valor  venale  in  libera  contrat- 
tazione (art.  39,  40)  e  quello  della  doppia  stima  nel  caso  di  par- 
ziale espropriazione,  che  non  si  può  alterare  (1)  senza  violar  la 
legge  :  nel  resto  libertà  di  apprezzamenti  intera  alla  scienza  e  co- 
scienza dei  periti,  salvo  il  giudizio  al  tribunale. 

Oompilata  la  perizia,  seguono  le  altre  forme,  e  il  processo  si  ri- 
congiunge a  quello  convenzionale: 

4^  Ordinanza  del  prefetto  a  depositare  o  pagare  (art.  48)  (2% 
come  già  nel  caso  di  concordazione  amichevole  (art.  30); 

5^  Deposito  della  somma.  S'intende  fatto  per  conto  dell'espro- 
priato in  quanto  gl'interessi  decorrono  a  suo  favore,  ma  non  mag- 
giori di  quelli  corrisposti  dalla  cassa  depositi  e  prestiti  (3)  e  non 
solo  sulla  somma  depositata,  ma  sulPaumento  in  caso  di  opposi- 
zione giudiziale  :  come,  nel  caso  opposto,  sulla  diminuzione  riman- 
gono a  favore  dell'espropriante  (4).  OP  interessi  sarebbero  dovuti 
sempre  ancorché  la  cosa  espropriata  fosse  infruttifera,  non  trattan- 
dosi del  caso  ordinario  dell'art.  1509  del  codice  civile.  Sarebbero 
dovuti,  al  contrario,  se  pur  non  vi  fosse  stato  deposito,  bensì  nelle 
condizioni  del  citato  articolo  (5); 

6^  Decreto  del  prefetto  che  pronuncia  l'espropriazione  ed  au- 
torizza l'occupazione  de'  beni  (art.  48),  che,  come  quello  dell'art. 
30,  deve  essere  trascritto  e  annotato  al  catasto  (art.  53)  per  i  ri- 
guardi de'  terzi  come  ogni  altro  titolo  di  alienazione  è  inserito  per 
estratto  nel  termine  di  cinque  giorni  nel  giornale  ufficiale  della 
provincia  (art.  54),  non  perchè  i  diritti  de'  terzi  possano  durare 
ancora  sulla  cosa  (art.  27,  55),  ma  per  avviso  e  norma  di  essi  e 
d'altri  che  potessero  sopravvenire. 

L'antimonia  dell'art.  55  della  legge  coU'art.  1942  del  codice  ci- 
vile si  spiega  colla  differente  disposizione  del  codice  albertino  ed 

(1)  Vedi  SabbatinI;  399.  Ma  dod  8Ì  dovrebbe  spingere  agU  eooeflsi,  quando 
c'è  eqaipollente. 

(2)  Salvo  le  eooesioni  considerate  nella  citata  L.  1879,  art.  56,  e  per  le  occu- 
pazioni temporanee  l'art.  71. 

(3)  C.  A.  Casale,  2  maggio  1873,  presso  Sabbatini,  II,  n.  3. 

(4)  Così  nell'editto  1839,  art.  41;  Drl  Mabmol,  II,  541;  C.  A.  di  Gand,  20  la- 
gUo  1861, 

(5)  V.  Sabbatini,  II,  23, 


JJ 
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altri,  che  accordavano  un  termine  dopo  la  trascrizione  per  la  iscri- 
zioni de'  privilegi  ed  ipoteche.  E  nemmeno  ha  la  trascrizione  l'ef- 
fetto dell'obbligo  al  conservatore  d'iscrivere  la  ipoteca  d'ufficio  a 
norma  dell'art.  1985  del  codice  civile,  già  essendo  guarentito  V  in- 
teresse dell'alienante  dalla  legge  speciale; 

7^  Notifica  di  detto  decreto  dall'espropriante  all'espropriato 
nelle  forme  delle  citazioni; 

8^  Diritto  di  opposizione  giudiziale  nei  30  giorni  dalla  no- 
tifica, intimata  all'espropriante  e  al  prefetto.  Il  termine  è  peren- 
torio, ma  si  proroga  per  la  opposizione  giudiziata  di  uno  degl'  in- 
teressati (1).  Oon  questo  diritto  si  apre  lo  stadio  giudiziario. 

.  Il  diritto  di  opposizione  è  dato  anche  all'espropriante  e  ne'  ter- 
mini stessi  e  per  parità  di  ragione  (2).  La  frase  tanto  al  profetto 
quanto  dlV espropriaste  che  è  nell'art.  51,  che  sembra  accennare  il 
contrario,  fu  lasciata  per  incoerenza  dopo  la  riforma  che  l'articolo 
subì  al  senato  (3).  E  compete  all'espropriante  ancorché  abbia  fatto 
il  deposito  senza  opposizione  (4),  e,  in  via  riconvenzionale,  anche 
trascorsi  i  termini  (5).  E  compete  anche  prima  di  fare  il  deposito, 
se  voglia  accertarsi  dell'entità  del  sacrificio,  a  differenza  dell'espro- 
priato che  non  ha  alcun  interesse  legittimo  prima  della  espropria- 
zione (6).  E  compete  a  tutti  i  terzi  interessati  (art.  27,  54),  an- 
corché la  indennità  sia  accettata  o  pattuita,  ma  nel  solo  loro  in- 
teresse; onde  l'aumento,  ad  esempio,  che  mediante  la  opposizione 
conseguisse  l'usufruttuario,  non  giova  al  proprietario,  finito  l'usu- 
frutto, ma  toma  all'espropriante,  come  res  inter  allios  acta  (7).  11 


(1)  Tanto  da  doq  ritenersi  applioabUe  neppure  Part.  2125  dol  codice  civile; 
C.  C.  Torino,  12  IngUo  1872,  Moneglla  (Leffffe,  XII,  761). 

(2)  Arg,,  art.  33  ;  relaz.  Pi^aneixi,  ohe  parla  di  diritti  da  salvare  dei  dita- 
dini  e  della  società.  Sarebbe  quindi,  a  nostro  avviso,  nn  disorganizzare  la  legge, 
l'adottare  l'emendamento  parziale  proposto  alla  camera  il  18  maggio  1875.  Vedi 
la  giurisprudenza  in  materia  neU'ANOiONi-CoNTiNi,  Comm.,  I,  137. 

(3)  Vedi  citati  Atti  parlameiUari. 

(4)  Tribun.  civ.  Boma,  15  marzo,  e  C.  A.,  22  giugno  1880,  causa  Ripalta 
per  la  Farnesina  (Mamteluxi,  Lo  Stato,  n,  457). 

(5)  C.  A.  e  G.  C.  Boma,  cause  comune  di  Boma  e  Douglas,  Colonna  nel  1873. 

(6)  C.  C.  Torino,  7  marzo  1878  {Annali,  1878,  193;  Ginr.  Ual.,  1878,  827); 
C.  A.  Roma,  causa  manicomio  e  Napoleoni,  1884;  trib.  civile  Roma,  comune  di 
Roma  e  Troochl,  80  giugno  1885;  V.  prò  e  contro  nel  Sabbatini,  n,  42. 

(7)  Vedine  le  conseguenze  ed  applicazioni  del  Sabbatini,  II,  121. 
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giudizio  di  opposizione  si  compie  colle  istruttorie  di  periti  o  altre, 
come  ogni  altro  giudizio,  salvo  al  tribunale  la  facoltà  di  decidere 
sulle  perizie  conforme  alie  regole  degli  art.  269  e  270  del  codice 
di  procedura  civile  (art.  34,  51).  Onde  il  tribunale  può,  anche  messa 
da  parte  la  perizia  d'ufficio  e  giudiziale,  giudicare  sulla  somma  dì 
indennità  (art.  369,  proc.  civ).  (1). 

La  competenza  del  giudice  è  quella  ordinaria  per  valore  e  pel 
Incus  rei  siiae  {Arg.^  art.  31,  32,  58).  Il  contradittore,  il  proprie- 
tario o  gli  enfiteuti  e,  intervenendo,  gl'interessati  (art.  27,  54); 
il  prefetto  v'è  chiamato  solo  per  sua  norma.  Merito  della  contro- 
versia il  rito  o  forma,  o  la  sostanza  della  perizia  (2).  La  nuova 
perizia,  se  ordinata,  procede  colle  norme  ordinarie,  anche  quanto 
alle  spese  (3). 

Il  periodo  giudiziale  si  chiude  o  col  trascorso  di  trenta  giorni 
senza  richiamo  né  de'  proprietari  (art.  51)  né  de'  terzi  interessati 
(art.  54),  o  coll^accordo  di  tutte  le  parti  interessate  (art.  55),  o 
colla  sentenza  che  abbia  deciso  richiami  ed  opposizioni  (art.  51, 
64,  56). 

Abt.  12.  —  Perfezionamento  del  contratto  e  suoi  effetti. 

Si  compie  col  decreto  di  occupazione  (art.  30  e  48)  essendo  già 
accertata  la  cosa,  e  anche  accertato  e  pagato  il  prezzo,  per  quanto 
la  utilità  pubblica  il  consente  (4),  in  applicazione  degli  art.  1448, 
1454  e  1469  del  codice  civile. 

L'atto  del  perfezionamento  è  quindi  un  puro  atto  amministra- 
tivo che  supplisce  e  unisce  i  consensi  (5),  onde  sarebbe  indiscu- 
tibile dal  giudice  (6).  In  ciò  fu  variata  la  legge  francese,  in  cui 

(1)  e.  C.  FlrdOEe,  causa  oomnne  di  Roma  coi  Padri  Liqaorini,  ScUatter  e 
De  Mcrode,  21  mano  1874.  V.  Sabbatini,  II,  Comm.,  art.  51. 

(2)  V.  Sabbatini,  II,  65. 

(3)  Art.  181,  186,  206,  252,  253,  259  al  268  e  seg.,  proo.  oìy. 

(4)  Così  è  manteoato,  quanto  è  possibile  dal  nostro  legislatore,  il  préalàbU 
deUa  oostitnziooe  fraoceso  del  1791  e  il  preme$$o  dell'art.  438  del  nostro  oodioe. 

(5)  Io  Francia  per  Toccapasione  si  richiedeva,  i>er  leggi  del  1883,  1841  e 
1852,  Fatto  giadiziario  che  verificava  la  legalità  dell'atto  amministrativo. 

(6)  Vedi,  per  le  qoistioni  di  competenza,  il  capo  VII,  e  il  Mantbllini,  Lo 
StatOf  450  e  segg.,  e  autorità  ivi  citate,  e  ConJUtH,  capo  III,  ^  5;  Sabbatini, 
pag.  95  e  segg.  ;  Relazione  Pisanelli  alla  Camera,  stando  alla  quale  vi  sarebl>e 
in  ciò  deroga  alle  disposizioni  degli  articoli  2,  4,  5  deUa  legge  sul  contenzioso 
amministrativo,  perocché  sarebbe  indiscutibile  anco  la  regolarità. 
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valse  il  principio  napoleonico  doversi  l'espropriazione  operare  per 
autorità  di  giustizia,  onde  si  ha  che  la  sentenza  di  espropriazione 
precede  lo  determinazione  dell'indennità  e  l'espropriato  non  ha  più 
la  proprietà,  ma  il  possesso  e  i  frutti,  cui  perde  solo  colla  pro- 
nuncia del  giurì  sulla  indennità.  La  convenzione  può  derogare  al 
momento  legale  dal  passaggio;  di  che  si  quistionava  sotto  le  pas- 
sate leggi,  ed  allora  si  osservano  le  disposizioni  del  codice,  salvo 
in  quello  che  la  legge  speciale  vi  avesse  derogato,  come,  ad  esempio 
il  diritto  di  retrocessione. 

Oli  effetti  del  perfezionamento  sono  di  doppia  specie  secondo- 
che  riguardano  i  rapporti  fra  i  due  contraenti  o  verso  i  terzi  (1). 
E  sono  i  seguenti: 

1^  n  passaggio  della  propeietà  e  del  rischio  dell'espropriato 
nell'espropriante  (art.  30  della  legge:  art.  1462,  1469  0.  0.),  e  non 
solo  ne'  rapporti  dell'espropriato  e  degli  aventi  diritto  anteriore, 
ma  anche  di  quelli  che  potessero  sopravvenire  prima  della  trascri- 
zione e  deUa  voltura  (art.  27,  52  e  53),  la  quale  non  ha  luogo  per 
gli  effetti  dell'art.  1942,  ma  per  ragione  di  pubblicità,  e  per  la  de- 
correnza del  termine  alle  iscrizioni  delle  ipoteche  suUa  indennità 
e  a  fare  le  opposizioni  (2).  E  cosi  pure  la  formalità  dell'inserzione 
(art.  54).  Kon  però  sempre  entra  la  cosa  nel  demanio  dell'ammi- 
nistrazione, se  non  sopraggiunge  la  destinazione  attuale  (3),  e  quindi 
non  è  illogica,  nonché  non  giusta,  la  tassa  di  passaggio  (4).  Dal 
passaggio  di  proprietà  tutti  gli  utili  e  gli  accessori  della  cosa  ap- 
partengono all'espropriante  e  quindi  le  scoperte  e  gli  accrescimenti 
sopravvenuti  (5).  Nel  caso  di  un  concessionario  di  lavori  (art.  324 
leg.  sui  L.  P.)  la  proprietà  passa  a  lui,  se  non  sia  pure  mandatario 
{Arg..  art.  354,  d60,  361  detta  legge)  (6),  e  quindi  anche  a  lui  spet- 
tano i  residui  de'  fondi  espropriati. 


(1)  V.  Db  GiOAimis,  Cor9o,  (  1100. 

(2)  Dblallbau,  n.  288. 

(3)  Vedi  Bopra,  Dmaanio,  Cantra  il  Dblaxleau  e  U  Bicci,  i  qaaU  neg&Qo 
persino  il  concetto  di  yera  alienazione  neUa  espropriazione.  Vedi  Sabbatini, 
Comm,,  aU'art  56. 

(4)  Tari£b  del  reg.,  n.  1;  legge  d'espr.^  art  53;  95;  legge  19  luglio  1868, 
n.  4480,  art.  11,  lett  A. 

(5)  C  C.  Boma,  comune  di  Roma  e  Colonna  (aprile  1876).  V.  Sabbatini,  II, 
87,  e  note  4,  5.  Per  gU  accesBorii,  art.  410,  415,  440,  1470,  1471  ood.  oIt. 

(6)  C.  ▲.  Messina,  22  dicembre  1879  (Legge,  1880,  I,  408). 
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Prima  della  ocoaparione  non  è  richiesta  la  constatazione  come 
nell'art.  47  dell'editto  1839,  né  si  esige  il  ministero  di  osciere  a 
forma  del  ci4>o  2,  tit.  IV,  lib.  II  del  codice  di  procedura  civile  (1). 

2^  Diritto  di  occupazione  (possesso)  che  non  viene  nemmeno 
dal  decreto  di  approvazione  del  piano  né  da  alcun  atto  anteriore, 
salvo  solo  consenso  esplicito  della  parte,  e  salvo  anco,  secondo  al- 
cuni, la  concordia  e  il  deposito  o  pagamento  del  prezzo.  In  un  boLo 
caso  questo  non  è  necessario  ed  è  quello  delle  strade  comunali  ob- 
bligatorie, ove  è  data  facoltà  ai  comuni  di  occupare,  pagando  in 
un  decennio  (art.  11,  legge  30  agosto  1868)  (2). 

3^  Diritto  al  pi^amento  per  parte  dell'espropriato.  Un  tal  di- 
ritto è  però  sospeso  duraute  il  giudizio  d'opposizione^  salvochè  il 
giudice  (non  il  prefetto)  può  ordinarlo  in  tutto  o  in  parte  quasi 
somministrazione  {Arg.j  art.  321  e  724  proc.  civ.),  purché  sia  senza 
pregiudizio  dell'espropriante  e  dei  terzi.  È  sospeso  altre^  dai  ter- 
mini che  debbono  decorrere  a  forma  degli  art.  51,  55^  56  (3).  Se 
v'ha  dubbio  tra  più  possessori,  spetta  a  quello  del  tempo  di  ema- 
nazione del  decreto  (4).  La  responsabilità  della  regolarità  del  pa- 
gamento è  tutta  del  prefetto,  non  mai  dell'espropriante  (art.  55  e 
56).  Sono  semplificate  le  condizioni  prefisse  alla  consegua  o  ripar- 
tizione da  quegli  articoli,  nel  caso  d'indennità  inferiore  a  L.  200, 
secondo  la  legge  19  dicembre  1879,  n.  5122  (5). 

4°  Trasferimento  di  ogni  diritto  reale  (proprio  o  improprio) 
dalla  cosa  sulla  indennità  (art.  27,  50,  52,  54,  Arg.  2090  cod.  civ. 
e  666,  n.  5^,  667,  n.  9®  e  709  e  seg.,  proc.  civ.,  cioè  dalla  gradua- 
zione). Esempio  di  vera  surrogazione  del  prezzo  (deposito  a  forma 
degli  articoli  20,  48)  alla  cosa  contro  la  regola  di  diritto  (6).  E 
tale  surrogazione  per  lo  effetto  di  farvi  valere  o  assicurare  i  di- 


ci) e.  e.  Firenze;  Società  veneta  e  Passafava  {Annali,  1877,  U,  187). 

(2)  Cantra:  Dell  Marmol,  I,  264;  Dklaì.tjeau,  U,  928. 

(3)  La  sospensione  del  termini  per  la  risoossione  dei  diritti  reali  (art.  55) 
era  consentanea  al  codice  Albertino  pei  termini  prescritti  negli  articoli  2805  e 
gli  altri  qaivi  richiamati.  Pel  codice  vigente  non  si  paò  citare  che  il  termine 
deU'art.  2089  cod.  civ. 

(4)  Cons.  d'Étaty  30  janvier  1880,  commane  de  BeauUea. 

(5)  y.  SABDATiia,  II,  pag.  149  e  segg.  In  caso  di  successione  la  cassa  de- 
positi e  prestiti  deve  anche  osservare  11  regol.  8  ottobre  1880. 

(6)  «  In  jndiciis  particolari  bus  pretiom  non  saccedit  loco  rei  ».  L.  24,  ff. 
De  Aoer.  petit 
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ritti  :  a)  del  vero  proprietario  alla  rivendicazione,  salvo  il  suo  di- 
ritto anche  contro  Pespropriante  per  una  nuova  determinazione  di 
indennità  se  fu  sbagliato  il  nome  per  colpa  di  lui;  ft;  dell'usufrut- 
tuario, pel  suo  usufrutto,  per  la  cauzione,  oltre  il  diritto  all'  inden- 
nità pel  frutti  pendenti;  ej  di  uso  o  di  abitazione;  dj  di  servitù, 
a  recuperarne  il  compenso  mediante  proporzionale  assegno  sull'  in- 
dennità; eJ  di  censi,  di  rendita  semplice,  fondiaria  o  vitalizia,  se- 
condo le  norme  dell'art.  2020  del  cod.  civ.,  colla  facoltà  all'espro- 
priato di  sostituire  altro  fondo  o  titolo  di  rendita  pubblica  (1); 
f)  di  enfiteusi  mediante  o  ripartizione  proporzionale  dell'  indennità, 
o  l'affrancazione  del  canone  secondo  la  norma  dell'art.  1564  del  co- 
dice e  della  legge  24  maggio  1864  ;  gj  dell'anticresi  e  della  ipoteca 
(art.  52  della  legge  e  1897  e  1951  cod.  civ.),  sia  mediante  surro- 
gamento  della  garantìa  (art.  1980  0.  C),  sia  mediante  pagamento 
del  credito  come  avviene  in  giudizio  di  subasta,  ancorché  Pespro- 
priazione  sia  parziale,  stante  l'indivisibilità  della  ipoteca  (articolo 
1964  ecc.)  (2);  h)  e  per  altri  effetti,  come  quello  del  doversi  l'in- 
dennità in  luogo  delle  cose  legate  espropriate  al  legatario,  a  dif- 
ferenza della  espropriazione  esecutoria  di  diritto  privato. 

La  cosa  espropriata  viene  liberata  all'  istante  contro  il  principio 
res  oum  suo  onere  transit  e  con  essa  anche  le  frazioni  secondo 
l'art.  23,  di  che  prima  era  grave  quistioue.  Quindi  segue  anche  la 
impossibilità  di  nuovi  pesi  da  lato  dell'espropriato. 

Le  locazioni  si  sciogliono,  dal  lato  del  conduttore  e  dall' espro- 
priaute  (art.  27,  52)  anche  se  si  tratta  di  espropriazione  parziale, 
avendo  il  conduttore  il  diritto  di  scelta  a  forma  dell'art.  1578  del 
cod.  civ.,  non  quello  di  astringere  il  locatore  a  far  le  innovazioni 
e  riparazioni  del  fondo  (3).  Il  conduttore  non  ha  diritti  reali  sul 
fondo  nel  senso  dell'art.  52,  ma  solo  diritti  personali  verso  il  lo- 
catore, non  già  per  la  risoluzione  del  contratto,  perchè  avvenuto 
per  forza  maggiore  (4),  ma  per  quanto  spettare  gli  possa  a  forma 
degli  art.  27  e  54  in  parte  della  stessa  indennità,  puta  per  frutti 
pendenti,  per  migliorìe,  riparazioni  o  per  le  cauzioni,  e  a  tal  uopo 
può  esercitare  opposizione  a  forma  dell'art.  54.  Non  mai,  a  nostro 


(1)  C.  e.  Torino,  18  luglio  {Legge,  IX,  114). 

(2)  V.  Sabbatini,  C(mm,  aU'art.  52. 
(8)  Sabbatini,  Comm,,  art.  52. 

(4)  L.,  $  2f  ff.  Ice,  e  oond.;  art.  1226;  157t  ood.  eir. 
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credere,  alcuna  asione  ha  contro  Pespropriante,  per  le  ragioni  qui 
ricorrenti  del  sistema  della  indennità  unica  e  del  criterio  specifico 
degli  art.  27,  39,  40,  62,  come  fu  dimostrato  nella  couBimile  qui- 
Btione  dei  danni  (l). 

5"  Diritto  di  retrocessione  o  rivendicazione  competente  allV 
spropriato  di  fondi  o  parte  di  fondi  che  non  ebbero  effettivamente 
destinazione,  quando  non  furono  prorogati  i  termini  assegnati  nel- 
Tatto  di  dichiarazione  al  compimento  dell^opera,  sia  che    solo  una 
firazione  rimanesse  inoperosa,  sia  che  tutto  un  fondo  (art.  60).  I^è 
lo  fa  perdere  la  concordia  intervenuta  sul  prezzo  (art.  28).   £)  più 
un  diritto  indipendente  di  rivendica  o  azione   eaussa  datOj   eaus^a 
non  sequuta  dato  da  legge   che  di  risoluzione  di  contratto,    come 
si  argomenta  da'  precedenti  legislativi  e  dalle  disposizioni  combi- 
nate degli  articoli  28,  50,  60,  61.  Appartiene  all^esproprìato  o  SLgìi 
aventi  diritto  da  lui,  cioè  agli  eredi  o  successori  singolari,  a  titolo 
di  cessione  o  di  legato  del  diritto  stesso  di  rivendica,  a  conditone 
però  che  siano  possessori  delle  cose  espropriate  (2).  La  sola  suc- 
cessione singolare  nella  cosa,   onde  fu  distaccata  la  parte  espro- 
priata, non  basterebbe;  cautela  salutare  perchè  a  chi  non  pia  pos- 
siede i  beni  sarebbe  inutile  il  diritto  o  peggio  espediente  di  traffico 
indebito  e  ostacolo  alla  riunione  di  fondi.  £  una  specie  di  azione 
mista,  reale  ex  parte  aetoriSj  in  quanto   segue  la  cosa  personale, 
ex  parte  rei,  in  quanto  si  dà  contro  Pespropriante.  L'obbligo  della 
restituzione  s' incorre  per  parte  delPespropriante  ipso  jure  e  senza 
uopo  di  nuovo  decreto  (3),  benché  per  Tespropriato  non  sia  che  una 
facoltà.   Sue  condizioni  sono  T  inutilità  alla  destinazione  pubblica 
della  parte  sopravanzata  o  del  fondo  non  occupato,   il  trascorso 
de' termini,  il  pagamento  del  prezzo.  Se  però  il  fondo  servì  una 


(1)  Contro  ìm  legge  belg%  ohe  atot»  però  un  testo  positiyo,  art.  19,  e  la 
ginrispradeosa  fraooeee,  la  qaale  pnre  limita  il  diritto  ai  danni  ponHvi  e  reati 
che  almeno  per  la  massima  parte  non  sono  ohe  elementi  già  entranti  nel  presso. 
Per  la  legge  italiana  singolarmente  crediamo  assordita  flagrante  nn'asione  quale 
ohe  sia  diretta  verso  Fespropriante.  Vedi  la  giorispradenEa  e  la  polemica  snlla 
qoistioney  come  anche  soUe  oontrorersie  accessorie  della  data  certa,  del  patto 
esdadente  l'indennità  in  oasi  di  eoproprìaiione  nel  Sabbatini,  Camm,  all'art.  54. 
V.  nel  senso  deUa  nostra  tesi  la  C.  A.  Firenze,  4  maggio  1868,  cansa  Canta- 
gain  {Le§gey  IX,  124);  C.  C.  Firenie,  16  giugno  1868,  (Legg,  XIX,  644). 

(2)  Oalra:  Legge  frane.  1841,  art  60. 

(3)  Cons.  Stato,  26  maggio  1855  {Gami,  irik.  Genova,  420). 
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volta  all'opera,  e  poi  cessò,  non  si  dà  rivendica.  Del  primo  requi- 
sito è  competenza  amministrativa  il  decidere  :  del  secondo,  trattan- 
dosi di  semplice  fatto,  giudiziario  (!)•  Il  prezzo  dev'essere  quello 
della  cosa  al  momento  che  il  diritto  esercita  (art.  60,  32,  33,  39 
e  40),  non  quello  dell'espropriazione,  che  però  non  può  essere  mai 
superato  (2),  per  impedire  un  traffico  indebito  dell'espropriante.  La 
rivendicazione  non  è  applicabile  alle  frazioni  di  cui  tratta  Parti- 
colo  23,  che  l'espropriato  offerse  all'espropriante,  sapendo  che  non 
servirebbero  all'opera  pubblica,  beninteso,  quando  esse  sole  rima- 
sero disponibili,  non  il  fondo  stesso  (art.  62)  (3). 

Quidjuris  se  l'amministrazione  voglia  destinar  la  cosa  o  la  parte 
avanzata  ad  altra  opera!  Pensiamo  che  ciò  non  impedisca  la  re- 
trocessione se  non  si  osservino  da  capo  le  formalità,  perocché  la 
legge  parla  di  preveduta  destinazione,  e  la  dichiarazione  dì  pub- 
blica utilità  deve  essere  specifica  per  un'opera,  non  generale  per 
qualunque  (4). 

Diverso  dal  diritto  di  retrocessione  è  il  caso  della  decadenza, 
per  trascorsi  termini  e  ineseguimento  dell'opera,  ma  per  gli  effetti 
in  tutto  simile  (art.  63). 

TITOLO  IL 
Oggetti  aventi  ragioni  di  fini. 

Visto  con  quali  mezzi  l'amministrazione  deve  curare  il  suo  fine, 
esaminiamo  in  quali  uffici  questo  si  divida. 

Compito  dello  Stato  essendo  (come  a  noi  parve  di  comprenderlo) 
quello  di  conservare  sé  stesso  e  la  società,  e  di  aiutare  lo  svolgi- 
mento di  entrambi,  mediante  la  cooperazione  legale^  ne  segue  la  sua 
naturale  divisione  in  un  ufficio  di  conservazione  o  tutela  e  in  un 
ufficio  di  perfezionamento. 


(1)  Arg,,  art.  63;  Relaziooe  Pisanelli  alla  Camera;  Mantellini,  Lo  StatOf 
448.  In  Francia  fa  qnistione  (Angioni-CJontini,  I,  159). 

(2)  Ciò  peraltro  fa  disoasso  neUa  camera  francese  del  1838,  ma  l'idea  ohe  lo 
Stato  dovesse  guadagnare  Fanmento  del  prezzo  fa  oombattata  dal  commissario 
regio,  signor  Legrand,  con  snceesso. 

(8)  Dalloz,  Beoueil,  1848,  5,  183. 

(4)  HsRSoy,  Ejcprop,,  349.  Contro  il  Oand;  il  Delallbau  (Expr.,  n.  742); 
Cons.  di  Stato  francese  e  il  Dx  Gioaitnis  (Cùrèo,  ecc.,  n.  1113). 
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U  doppio  nfBcio  non  si  paò  talmente  dlstingiiere  che  nella  pra- 
tica deiramministrasione  sia  facile  il  separare  i  compiti  dello  Stato 
che  all'ano  o  all'altro,  con  reciproca  indipendenza,  nettamente  si 
riferiscono.  Posto  che,  siccome  vedemmo,  le  due  fanzioni  s'intrec- 
ciano indissolnbilmente,  si  che  V  una  non  sia  possibile  senza  Faltra, 
cosi  in  uno  stesso  obbietto,  difficilissimo  riesce  discernere  sino  a 
qual  punto  l'azione  dello  Stato  sia  conservati  va  o  perfezionatrice  : 
se,  per  esempio,  aprendo  una  strada,  fondando  una  scuola,  prosciu- 
gando una  palude,  accordando  una  relazione  intemazionale,  tenda 
l'amministrazione  a  conservare  i  beni  della  vita  o  ad  aumentarli. 
Ogni  conservazione  riesce  a  mantenimento  o  perfezione  di  uno  stru- 
mento di  bene  e  di  civiltà,  come  ogni  incremento  di  questa  a  una 
focoltà  maggiore  di  difesa  e  di  protezione  della  vita  e  della  pro- 
prietà. Quel  che  dicesi  civiltà  e  progresso,  non  è  in  fondo  che  una 
modalità  dell'essere  e  del  vivere. 

La  distinzione  pertanto  delle  due  funzioni  è  pur  essa  sempre  re- 
lativa, ed  è  solamente  la  prevalenza  di  uno  dei  due  concetti  sul- 
l'altro, piuttostochè  la  presenza  esclusiva,  ciò  che  la  determina.  Ciò 
posto,  e  con  questa  intelligenza  davanti  alla  mente,  si  possono  clas- 
sillcare  i  beni  o  fini  dell'amministrazione  pubblica,  si  di  conserva- 
zione, che  di  perfezionamento,  nel  modo  che  segue. 

Obbietto  generale  dell'ufficio  o  fine  conservativo  è  la  tutela 
dell'esistenza  e  degli  attributi  dello  Stato  e  de'  cittadini,  di  que- 
sti come  fine  suo  ultimo,  di  quello  come  fine  prossimo  o  mezzo 
ed  istrumento  a  quello,  e  di  più  come  ente  esso  nedesimo  orga- 
nico, cosciente,  vitale  e  quindi  avente  il  sentimento  e  il  diritto 
della  sua  vita.  Quindi  appartiene  all'ufficio  conservativo  dello  Stato: 

Affermare,  mantenere,  difendere  la  sua  posizione,  la  sua  dignità, 
i  suoi  diritti,  ne'  rapporti  colle  potenze  straniere,  cioè  la  cura  dei 
suoi  rapporti  intemazionali,  la  diplomazia; 

Proteggere  e  curare  i  diritti  e  gl'interessi  de'  suoi  cittadini  nei 
paesi  esteri:  istituzioni  ed  azioni  consolari; 

Entrambi  questi  uffici  son  curati  da  un  ministero  apposito,  detto 
il  ministero  degli  affari  esteri  j 

Proteggere  la  esistenza,  la  integrità,  l'autorità  dello  Stato  nei 
rapporti  coi  cittadini;  e  difendere  questa  dagli  attacchi  de'  nemici 
intemi:  ufficio  che  dicesi  alta  polizia; 

Tutelare  la  quiete  e  la  pace  de'  cittadini,  cioè  Vordine  pubblico 
e  le  vite  e  le  proprietà  e  i  beni  tutti  dalle  minacele  e  dai  pericoli 
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che  Tengono  ad  essi  dalla  stessa  prava  volontà  degli  associati:  pò- 
Uzia  ordinaria  o  sicurezza  piiòblica', 

Proteggere  e  difendere  la  vita  e^la  salate  de'  cittadini  dalle  ca- 
use naturali  che  tendono  a  danneggiarla,  cioè  tutela  della  igiene^  ea- 
nità  e  salubrità  pubblica '^ 

Tutelare,  proteggere  la  sussistenza  de'  cittadini  dalle  minaccio 
e  dagli  attacchi  che  loro  vengono  dalla  fortuna^  cioè  dalle  mise- 
rie sotto  tutte  le  forme:  protezione,  tutela,  cura  delle  opere  pie  o 
instituti  di  beneficenza,  assistenza  pubblica,  considerare  o  come  con- 
dizione di  ordine  e  decenza  pubblica,  o  come  corrispettivo  da  dare 
al  sacrificio  della  miseria  e  del  pauperismo  verso  l'ordine  sociale. 
Godesti  uffici  con  altri  accessorii  e  analoghi  a  quegli  indicati,  son 
dati  al  ministero  che  si  dice  degV  intemi  in  quanto  riguardano  lo 
Stato  in  generale  :  in  parte  alle  provincie  e  ai  comuni,  in  quanto 
s'attengono  all'interesse  locale,  come  avviene  specialmente  nella  sa- 
nità, nell'assistenza  e  nella  pulizia  edilizia  (1). 

L' ufficio  di  protezione  dello  Stato  contro  nemici  estemi  ed  in- 
terni esigendo  l' impiego  di  mezzi  potenti,  come  quello  della  forza 
armata,  acquista  un'  importanza  così  distinta  per  la  ragion  del  mezzo, 
che  fa  luogo  a  un  servizio  speciale  e  uno  speciale  dipartimento  o 
ministero:  anzi  ha  un  doppio  special  ministero  che  è  quello  della 
guerra  e  della  marina.  La  difficoltà  tecnica  ed  amministrativa  che 
seco  porta  cotesto  ufficio,  e  l'immensa  estensione  sua,  che  ab- 
braccia pressoché  tutta  la  nazione,  trasformata  in  quel  che  si  dice 
Vesercito  o  la  miliziay  fase  e  forma  di  tutta  l'attività  nazionide 
piuttostochè  servizio  o  funzione  di  un  organo  o  di  un  istituto  par- 
ticolare, esige  codesta  separazione.  L'istituzione  militare  sarebbe 
anzi  tra  gli  oggetti  aventi  ragion  di  mezzo  nell'amministrazione 
pubblica;  perchè  consiste  nella  raccolta  di  tutta  la  forza  musco- 
lare valida  della  nazione,  diretta  a  scopo  di  difesa  si  estema  che 
interna  e  talvolta  a  scopo  di  aiuto  e  di  soccorso  nelle  pubbliche 


(1^  SnUe  attribusioDi  de'  yarii  offici  ai  diyerai  ministeri  e  istituzioni,  vedi  le 
leggi  sai  oomnni  e  provi  noie,  soUa  pubblica  sicurezza,  soUa  sanità  pubblica,  sul 
coQsigiio  di  Stato,  sulle  opere  ed  acque  pubbUche;  Legge  13  novembre  1859 
Bulla  pubblica  istruzione;  Legge  5  luglio  1860  suUa  istituzione  del  ministero  di 
agricoltura  e  commercio;  Regio  decreto  21  dicembre  1850  sulla  organizzazione 
dell'amministrazione  centrale,  ed  altri  successivi;  vedi  anche  legge  14  agosto 
1862  sulla  corte  de' conti. 
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delle  privative  industriali  e  commerciali,  de'  marchi  e  segni  di  fab- 
brica, colla  garantìa  de'  pesi  e  delle  misure,  col  regolamento  delle 
camere  e  case  di  commercio,  degl'istituti  di  credito  fondiario,  agra- 
rio, commerciale  e  della  circolazione  fiduciaria,  coli' istituto  regale 
della  monetazione,  coli' istituzione  dei  depositi,  magazzini  e  punti 
franchi.  A  tatto  questo  sopraintende  il  ministero  di  agrÌ4ioUura^  in- 
dustria  e  oommerciOy  tranne  la  monetazione  (zecca)  per  omogeneità 
d'interessi  affidata  alla  finanza. 

Al  perfezionamento  materiale  ed  anche  intellettuale  e  morale, 
e  alla  vita  intera  della  nazione,  provvede  poi  Famministrazione  pub- 
blica, colla  cura  delle  comunicazioni,  cioè  strade,  canali,  fiumi,  porti 
fari  e  loro  accersori,  col  servizio  delle  poste  e  dei  telegrafi.  U  mi- 
nistero cui  sono  raccomandati  tali  servizi  è  quello  dei  lavori  pub- 
hlioi.  Le  strade,  i  porti,  i  fiumi,  sono  per  verità  del  pubblico  de- 
manio, ma  la  loro  costruzione  e  il  loro  mantenimento  esige  un  com- 
plesso di  forze  tecniche,  che  non  può  essere  curato  se  non  da  un 
ministero  apposito.  La  cura  poi  di  quelle,  tra  le  comunicazioni,  che 
sono  d' interesse  locale,  appartiene  alle  provincie  ed  ai  comuni.  An- 
cora lo  poste  e  i  telegrafi,  essendo  eretti  a  monopolio  dello  Stato, 
e  non  soltanto  sorvegliati  e  dipendenti  dalla  sua  azione  tutelare 
o  direttiva,  sono  affidati  alle  cure  di  questo  ministero,  anziché  a 
quello  dell'agricoltura,  industria  e  commercio.  Talvolta  furono, 
come  ora  sono,  costituiti  in  ministero  indipendente. 

Ragionare  de'  varii  particolari  obbietti,  istituti  e  uffidi,  che  si 
attengono  all'azione  conservatrice  e  perfezionatrice  dell'amministra- 
zione, appartiene  alla  parte  speciale.  A  differenza  degli  oggetti,  che 
hanno  ragione  di  mezzo,  che  servono  a  tutti  i  fini  dell'ammini- 
strazione, e  quindi  facilmente  rientrano  nella  parte  generale  della 
sua  trattazione  e  nell'organismo  amministrativo  e  tutti  si  accen- 
trano nella  istituzione  della  finanza]  quelli  che  hanno  aspetto  di 
fini  si  specializzano,  a  cosi  dire,  in  modo  da  formare  necessaria- 
mente materia  di  specifica  trattazione.  Ciò  nulla  meno,  vi  sono 
certi  modi  e  certe  leggi  costanti  dell'azione  amministrativa  dello 
Stato  diretta  a  codesti  scopi  di  conservazione  e  di  coltura,  che 
trovano  luogo  nello  parte  generale. 

Di  essi  possiamo  formarci  questa  non  inopportuna  classificazione  : 

Fine  dello  Stato  (1)  è  il  bene.  Ma  al  raggiungimento  del  bene 

(1)  Sei.  i«,  oftpo  III. 
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importa,  da  prima,  Falloiitaiiamento  del  suo  contrario,  cioè  del  male, 
quindi  ogni  azione  amministrativa  deve  prendere  e  necessariamente 
includere  due  momenti  o  forme  :  una  che  è  la  prevenzione  o  rimo- 
zione del  male  (tutela  negativa),  Paltra  la  posizione  del  bene  (tu- 
tela positiva)  forma  negatiga  e  positiva,  così  appellate,  non  dal 
contenuto,  perchè  il  contenuto  d'ogni  azione  dev'essere  necessaria- 
mente positivo,  ma  dallo  scopo  che  si  propone  (1). 

Ora  Fallontanamento  del  male  si  divide  in  due  momenti,  secon- 
dochè  si  tratti  di  un  male  futuro,  che  si  debba  antivenire^  o  d'un 
male  passato  che  si  debba  togliere  di  mezzo,  o,  come  dicesi,  repri- 
ìnere.  Quindi  la  suddistinzione  dell'azione  amministrativa  negativa, 
in  azione  preventiva  ed  azione  repressiva. 

L'azione  negativa  dell'amministrazione  co'  due  momenti  inerenti 
ad  essa,  preventivo  e  repressivo,  dicesi  polizia,  come  l'azione  po- 
sitiva e  quella  che  dicesi  propriamente  l'amministrazione,  la  quale, 
a  sua  volta,  può  suddistinguersi  in  ufficio  di  tutela  o  di  gestione, 
secondochè  si  limita  a  proteggere  e  mantenere,  o  a  condurre  e  svol- 
gere una  pubblica  bisogna. 

L'azione  tanto  negativa,  quanto  positiva  dello  Stato,  si  mostra 
per  forme  varie,  che  sono  il  vigilare,  il  consultare,  l'ordinare,  l'e- 
seguire, il  costringere.  Il  vigilare  è  pure  anch'esso  di  doppia  specie, 
secondochè  si  fa  innanzi  l'atto  consumati vo  dell'azione  amministra- 
tiva, o  dopo  :  ispezione  e  riscontro  e  sindacato  :  duplice  forma,  che 
spicca,  nell'amministrazione  in  grande,  nell'  istituto  della  corte  dei 
conti. 

Tutte  queste  forme  secondarie  sono  fasi  e  momenti  di  ciascuna 
delle  due  forme  o  funzioni  primarie,  negativa  e  positiva.  Non  v'ha 
cura  d'interesse,  non  v'ha  vera  amministrazione,  non  funzione  di- 
retta a  conseguire  risultamene  utili,  negativi  o  positivi,  che  non 
proceda  per  questi  momenti  :  il  vigilare  che  è  prendere  notizia  sui 
bisogni  determinanti  l'azione,  sulle  circostanze  e  le  condizioni  sue, 
sugli  atti  degli  agenti  :  il  deliberare  Jquel  che  sia  necessario  o  più 
opportuno  da  farsi,  lo  statuire  e  tracciare  l'azione:  il  costringere 
i  renitenti  ad  osservare  l'ordine  dato.  Ognuno  che  mancasse  di  tali 
momenti  dell'azione  sarebbe  causa  d'imperfezione  o  difetto  della 
medesima. 

L'azione  negativa  va  alla  sua  volta  sempre  congiunta  alla  posi- 

(1)  Coinoide  il  Romagnosi  (Prinoipiif  Ub.  I,  oap.  IV). 
Mbucci:  Jrutitueioni  di  diritio  amminiitroHvo,  —  89. 
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tiva,  perchè  non  si  paò  creare  e  realìssare  un  bene,  senza  com- 
liattt'^re  il  male  apposito;  anzi  questo  è  il  primo  momento  e  più 
t}ost4mziale  deiramministrare  un  fine  pubblico. 

Xon  potendo  quiudi  essere  azione  positiva  di  amministrazione 
mnz^  la  negativa,  ne  sorge  che  ogni  autorità  o  magistratura  am- 
ministrativa, cui  è  affidato  uu  compito  o  fine  da  raggiungere,  deve 
essere  fornita  dell'azione  negativa  necessaria,  cioò  della  polizia^  indi 
la  varietà  di  questa  polizia:  giudiziaria,  sanitaria,  igienica,  stradale, 
edilizia,  forestale,  marittima,  ecc.  Essa  è  forza  salutare,  insepara- 
bile da  ogni  speciale  potestà,  anzi  che  ne  costituisce  V  intima  es- 
senza, e  a  posta  fu  detta  Vigiene  dello  Stato. 

La  quistione  nota:  prevenzione  o  repressione^  così  rigorosamente 
posta,  riscontrata  ai  divisati  concetti,  ripugna:  quasi  potesse  me- 
ritare l'onore  di  una  ipotesi  scientifica  il  supposto  che  Pammini- 
£itr:izi0ne  della  salute  e  degli  interessi  pubblici  dovesse  rassegnarsi 
a  vt^dere  il  male  compiuto  per  potersi  difendere,  e  privarsi  del  piti 
volgare  espediente  della  prudenza  e  dell'amministrazione  privata, 
del  ffrincipiis  obsta.  La  quistione  pertanto  non  si  può  ammettere 
che  sol  terreno  dei  limiti.  Quando  la  prevenzione  del  male  importa 
soltanto  provvedimenti  in  lotta  con  cause  naturali  ed  incoscienti, 
iiiuiio  impugna  il  diritto  della  prevenzione,  ma  quando  importa 
hm-A  e  infrenamento  della  libertà  e  del  diritto  privato  astratto,  si 
clotuanda:  può  ammettersi  prevenzione  o  non  vai  meglio  lasciare 
la  libertà  svolgersi  nella  sfera  della  legge  e,  solo  dopo  compiuto 
il  HiiQ  aberramento,  farla  rientrare  nei  confini  di  essa!  Ma  questa 
nltornativa  presuppone  che  il  pericolo  e  la  minaccia  non  sia  già 
un  male  che  crea  nella  società  il  diritto  di  difendersi,  e  nell'ag- 
grèf^sore  il  dovere  civico  di  sottomettersi  alle  restrizioni  necessarie 
(lolla  sua  libertà.  La  teoria  dunque  della  esclusiva  repressione  si 
fonda  sulla  ipotesi  dello  sgregamento  sociale,  e  rinnega  il  concetto 
iliirr>rganÌ8mo  e  del  dovere  civico:  converte  in  presunzione  asso- 
luta la  libertà  cittadina,  e  la  rende,  non  eguale  e  collaterale,  ma 
anteriore  e  prevalente  al  concetto  dello  Stato. 

Fondato  il  concetto  che  il  pericolo  e  il  timore  ragionevole  sono 
un  male,  come  l'assenza  di  essi  è  un  bene,  anzi  il  sommo  e  il  fon- 
ilauieutale  dei  beni,  e  quindi  ha  diritto  alla  sua  tutela  e  alla  sua 
(!itV<ia,  l'azione  preventiva  è  una  conseguenza  irrecusabile.  Fondato 
il  concetto  dell'armonia  della  libertà  coll'autorità:  e  dell'elemento 
individuale  col  sociale,  e  che  la  limitazione  di   quello  è  una  con- 
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dizione  necessaria  della  armonica  ed  organica  coesistenza  di  en- 
trambi, la  giustizia  della  prevenzione  non  ammette  controversia. 

Il  problema  del  limite  non  può  stare  che  in  questo,  nell'ammet- 
tere  e  presupporre  e  trattare  la  libertà  come  una  forza  buona  in 
sé  e  utile  per  sé  onde  non  sia  limitabile  se  non  a  fronte  di  un 
male  attuale,  evidente,  immediato,  o  di  un'intenzione  o  pericolo 
che  equivalga  ad  esso  per  la  perturbazione  della  pace  e  della  sicu- 
rezza elevata  a  concetto  di  bene  per  sé  stante.  In  ogni  altro  senso 
intesa  la  libertà  conduce  agli  estremi  delFassoluta  preponderanza 
di  uno  dei  due  elementi  sull'altro,  dacché,  se  si  ammette  che  la  po- 
tenza dello  Stato  si  estenda  a  limitare  la  libertà  in  tutto  quello 
che  può  questa  interessare  lo  Stato  stesso,  niente  sfugge  a  questa 
potenza,  avvegnaché  nessun'azione,  nessun  moto  della  libertà  è  in- 
differente all'interesse  dello  Stato.  Viceversa,  se  si  nega  allo  Stato 
ogni  funzione  che  abbia^  per  risultato  la  limitazione  della  libertà, 
non  gli  si  lascia  nulla,  quasi  tutto  riuscendo  a  una  modificazione 
della  libertà  assoluta  (1). 

Dicevamo  che  questa  azione  negativa,  la  polizia,  é  inseparabile 
da  ciascun  ramo  amministrativo.  Ma  v'ha  una  polizia  che  prende 
un  carattere  e  un'importanza  speciale  quando  si  tratta  della  sicu- 
rezza stessa  dello  Stato,  de'  beni  supremi  della  società,  di  quel  che 
dicesi  Verdine  pubblico,  cioè  la  sicurezza  della  vita  e  della  proprietà 
collettivamente  considerate,  quando  é  minacciata  da  cause  volon- 
tarie. La  prevenzione  in  questo  ramo  di  amministrazione  è  quello 
che  dicesi  propriamente  e  tecnicamente  polizia,  ovvero  sicurezza 
pubblica.  La  gravità  essenziale  degl'  interessi  minacciati  e  la  natura 
indeterminata,  incerta,  paurosa  delle  cause  perturbatrici,  che  risie- 
dono nelle  profondità  della  malevolenza  umana,  fanno  elevare  questa 
polizia  a  istituto  speciale,  cosi  importante,  che  usurpa  quasi  esso 
solo  il  nome  di  tutta  l'amministrazione,  anzi  del  governo,  dacché  po- 
lizia suona  appunto  governo,  e  in  essa  fu  infatti  nei  governi  assoluti 
quasi  riassunto  e  compendiato  tutto  il  nerbo  dell'azione  di  Stato. 
Suo  carattere  specifico  nell'azione  è  quella  discrezionalità  di  potere 
che  sfugge  alla  determinazione  esatta  dei  casi  e  delle  norme,  ed 
oltre  l'opera  deUa  legge  e  del  regolamento  lascia  campo  largo  alla 
determinazione  causale  e  contingente  del  magistrato. 

(1)  V.  la  famosa  disonssione  parlamentare  del  18  dicembre  1878  e  deU'aprlle 
1879,  riferita  dal  Palma  {DiTf  coti.,  toI.  3).  Y.  atti  e  disonssionl  parlamentari 
18  maggio  1888. 
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È  in  questo  caso  e  per  qaesta  ragione  che  la  qnistione  de*  li- 
miti tra  repressione  e  prevenzione,  più  si  fa  manifesta  e  imponente  : 
por  si  risolve  cogli  accennati  concetti.  La  negazione  di  ogni  di- 
screzionalità equivale  alla  presunzione  di  poter  prevedere  tutte  le 
cause  di  perturbazione  e  tutti  i  mezzi,  le  garanzie,  le  forme  da 
provvedervi  nei  singoli  casi  contingenti. 

Ma  questa  discrezionalità  stessa,  che  non  può  ricusarsi  senza 
disarmare  lo  Stato  nelle  più  gravi  sue  congiunture,  non  è  senza 
freni,  e  ve  n'ha  due  :  Fune,  a  parte  antea^  sono  le  leggi  e  i  regola- 
menti che  prevedono  i  casi  e  i  rimedi  e  dettano  le  garanzie  e  le 
condizioni  possibili  airazione  dell'amministrazione  contro  gli  osta- 
coli, secondo  la  frase  del  Bosler:  e  Faltro,  a  parte  posteaj  la  respon- 
sabilità efficace  del  magistrato,  interna  ed  esterna,  verso  la  società 
verso  gFinteressati. 

La  polizia  nella  sua  parte  o  nel  suo  momento  che  vogUamo  dire 
repressivo  prende  il  nome  di  polizia  giudiziaria  quando  serve  a 
scoprire  gli  autori  dei  reati,  a  raccogliere  le  prove,  e  ad  assicurare 
i  rei  alla  giustizia:  e  così  è  detta  in  quanto  essa  si  fa  ausiliare 
del  potere  giudiziario  (1),  al  quale  poi  spetta  Paltra  specie  di  vera  e 
definitiva  repressione  colla  punizione  del  colpevole  e  la  reintegra- 
zione deirordine  sociale  mediante  la  esemplarità  della  pena. 

Applicazioni.  —  Volendo  fare  qualche  prova  ed  applicazione  dei 
principii  divisati  a^  varii  servigi  pubblici  enumerati  di  sopra,  ci 
troveremo  condotti  alle  seguenti  conclusioni: 

Polizia  e  sicurezza  pubblica.  —  È  attributo  naturale  dello  Stato, 
come  prova  il  fatto  pressoché  universale  delle  legislazioni,  compresa 
l'inglese,  che  ora  si  travaglia  a  raccogliere  in  un  centrai  board  le 
attribuzioni  in  questo  ramo  già  proprie  delle  autorità  locali.  È  im- 
possibile Pabolire  ogni  facoltà  discrezionale  pe^  casi  contingibili: 
solo  possibile  e  giusto  disciplinarla  da  un  canto  con  leggi  e  rego- 
lamenti quanto  più  si  può  specifici,  e  dall'altro  col  freno  dei  ricorsi 
e  della  effettiva  e  bene  organizzata  responsabilità  dei  magistrati 
investiti  della  delicatissima  funzione. 

Tutela  dei  diritti.  —  È  raccomandata  alla  polizia  generale  e  spe- 
ciale e  airamministrazione  della  giustizia  civile  e  penale.  Vi  hanno 


(1)  Cod.  pen.i  art.  56  e  segg. 
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poi  diritti  che,  per  la  loro  speciale  uatara,  esigono  una  speciale 
tutela,  come  la  proprietà  scientiftca,  artistica,  letteraria,  iudustriale, 
cioè  i  diritti  d'autore^  e  le  privative  industriali.  Appartiene  codesta 
tutela  al  potere  di  polizia,  perchè  la  indeterminata  e  fuggevole 
natura  dell'oggetto  su  cui  cade  la  proprietà  rende  insufficiente  la 
cura  e  la  protezione  privata  ed  esige  la  sorveglianza  e  la  repres- 
sione dello  Stato  e  l'intervento  ausiliare  delle  autorità  amministra- 
tive all'estero  e  all'interno. 

Culti.  —  Non  si  può  giuridicamente  rifiutare  allo  Stato  una  po- 
lizia ecolesiaeticay  come  di  una  parte  importante,  e  la  più,  tra  tutte 
importante  dell'ordine  pubblico.  Però  vista  la  incompetenza  dello 
Stato  in  materia  di  fede,  o  di  teorica  religiosa,  e  il  predominio  ma- 
nifesto nel  campo  di  essa  della  libertà  del  pensiero  e  della  coscienza 
umana,  l'azione  del  potere  amministrativo  in  questa  parte  deve 
oscillare  tra  il  rispetto  sommo  alla  libertà  e  alla  coscienza  e  le  esi- 
genze dell'ordine  morale  e  civile.  Sotto  il  regime,  come  il  nostro, 
della  separazione,  e  della  massima  libertà  della  Ghiesa  e  della  in- 
differenza dello  Stato  alle  nomine  e  agli  atti  interni  dei  magistrati 
ecclestiastici  nell'ordine  disciplinare,  coll'abolizione  del  pla>oet  regio, 
déll^exequaiurj  déìTappello  ab  àbusuj  la  polizia  statuale  è  limitata 
aUa  esorbitanza  dell'azione  di  essi  dalla  sfera  religiosa  neUa  sfera 
civile. 

Istruzione.  —  Il  regime  amministrativo  corrispondente  ai  prin- 
cipii  sopra  esposti  è  quello  della  massima  libertà  neirordine  teorico, 
considerando  che  la  manifestazione  libera  del  pensiero  sotto  tutte 
le  forme  è  condizione  per  sé  di  progresso,  e  ordine  naturale  invio- 
labile. Le  limitazioni  incominciano  là  dove  la  scienza  tocca  o  entra 
nel  campo  pratico  e  di  applicazione,  quindi  le  norme,  le  garantie, 
le  condizioni  e  anche  la  parte  attiva  e  cooperativa  dello  Stato  o 
del  comune  nella  istruzione  elementare  (veicolo  potente  di  socia- 
lità) e  nella  istruzione  professionale  o  preparatoria  a  questa.  L'im- 
pero della  libertà  non  è  abolito  anche  in  questo  campo  :  esso  è  rap- 
presentato dal  libero  insegnamento  ammesso,  a  date  condizioni,  ac- 
canto all'insegnamento  ufflciide. 

La  istituzione  di  scuole,  di  biblioteche,  di  musei,  gabinetti  e  altri 
istituti  teorici  o  d'applicazione  ed  artistici  sono  nella  naturai  com- 
petenza dello  Stato.  Esso  non  può  lasciare  al  criterio  e  al  sinda- 
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cato  del  cittadino  che  domanda  Popera  professionale  o  scientìfica 
Tapprezzamento  della  soa  idoneità.  Lo  Stato  gli  deve  fornire  ona 
garanzia,  esso  solo  potendo  disporre  dei  mezzi  potenti  inteUettoali 
e  materiali  a  constatare  la  idoneità,  come  a  fornirla. 

Industria  e  lavoro.  —  È  qui  dove   è  più  difficile  la  qnistione 

dei  confini  e  Tapplicazione  dei  principi!  e  dove  ferve  più  laboriosa 
l'opera  delle  leggi  cosi  dette  sodali.  Le  più  teoricamente  enuncia- 
bili delle  consegaenze  de'  premessi  concetti  sono  queste:  prescri- 
zione di  ogni  impedimento  alla  libera  intrapresa  nel  mondo  del 
lavoro:  condanna,  in  nmssimaj  de'  maximum  e  delle  tariffe  nei  prezzi 
o  salari,  di  mete,  calmieri,  stabilimenti  normali  e  simili  spedienti 
di  repressione;  tutela  della  sanità  e  dell'igiene  degli  operai,  p.  es. 
colla  determinazione  della  giornata  di  lavoro,  massime  nei  lavori 
delle  classi  deboli,  come  donne  e  fanciulli  :  aiuto,  incoraggiamento 
alla  cooperazione,  alla  previdenza,  al  risparmio  delle  classi  lavora- 
trici, massime  colle  scuole,  colla  diffusione  dei  lumi  e  delP  istruzione 
industriale  e  operaia:  prevenzione  e  repressione  di  monopolii  e  pri- 
vilegi. Questa  la  parte  preventiva  o  tutelare.  Per  l'azione  positiva: 
escluso  il  lavoro  dello  Stato,  tranne  eccezioni  di  altissima  neces- 
sità fiscale  o  sociale  nella  produzione  agricola,  nella  forestale,  mi- 
neraria, cioè  l'ingerenza  dello  Stato  comandata  dagli  alti  interessi 
che  esso  ha  pei  bisogni  della  difesa  e  del  pubblico  commercio,  della 
sanità  e  dell'alimentazione  pubblica. 

Commercio.  —  È  consentanea  ai  nostri  principii  l'azione  pre- 
ventiva a  togliere  ostacoli  al  libero  scambio,  indi  l'abolizione  dei 
monopolii,  la  tutela  e  promozione  dell'attività  commerciale  coi  mer- 
cati pubblici,  colle  vie  di  comunicazione,  che  lo  Stato  costruisce 
e  mantiene  in  condizioni  di  agevolare  il  meglio  possibile  il  transito 
delle  persone  e  delle  cose,  e  massime  colla  cura  dei  grandi  mezzi 
di  scambio,  ferrovie,  poste,  telegrafi,  telefoni.  È  consentanea  altresì 
la  tutela  del  credito,  colla  vigilanza  sugi'  istituti  relativi  e  coll'alta 
direzione  della  circolazione  fiduciaria,  e  la  tutela  della  buona  fede 
nelle  contrattazioni,  dove  la  sollecitudine  del  privato  interesse  è 
impotente  e  dove  subentra  un  interesse  pubblico,  p.  es.,  igienico  o 
sanitario  o  economico  nelle  materie  alimentari  o  medicinali. 

Opere  pubbliche.  —  Se  lo  Stato  è  un  cattivo  e  un  incompetente 
produttore  e  artefice  nel  mondo  economico  puramente  privato,  non 
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gii  si  può  negare  però  il  diritto  e  il  dovere  di  compiere  da  sé  la 
parte  di  lavori,  che  si  attiene  al  sao  demanio;  strade,  porti,  fiumi, 
edifizii  e  monumenti  pubblici.  Però  anche  in  tale  parte  di  lavoro 
esso  emenda  il  vizio  originale  della  sua  incompetenza  associandovi 
l'impresa  privata,  come  si  fa  nella  pratica  delle  amministrazioni 
mediante  il  sistema  degli  appalti,  delle  forniture,  dei  cottimi.  Il  che 
non  solo  è  praticato  nelle  costruzioni  e  conservazione  delle  opere 
pubbliche,  ma  altresì  nell'esercizio  e  conduzione  delle  medesime, 
p.  es.  delle  ferrovie  dello  Stato.  Se  l'esercizio  diretto  dello  Stato,  o 
l'esercizio  per  l'appalto  o  per  regìa,  o  altro  sistema  misto,  sia  quello 
che  meglio  convenga  nei  rispetti  finanziarli,  economici,  ammini- 
strativi e  anche  politici,  è  quistione  complessa  che  più  tocca  ai 
principi!  di  quelle  scienze  che  a  quelli  della  scienza  del  diritto  (1). 

Spese  voluttuarie.  —  Una  quistione  poco  trattata,  ma  che  me- 
riterebbe di  esserlo  davantaggio,  è  quella  dei  confini  alle  attribu- 
zioni delle  autorità  e,  sotto  il  riverbero  finanziario,  alle  spese  in 
materia  voluttuaria,  come  gli  spettacoli,  pompe,  feste  pubbliche,  ri- 
cevimenti ed  onorificenze  ad  ospiti  illustri,  monumenti  o  dimostra- 
zioni di  onore  a  personaggi  benemeriti,  incoraggiamento  o  premii 
ad  artisti  o  alle  arti  amene  e  simili.  Genericamente  una  facoltà 
di  questo  genere  rientra  nella  cura  di  perfezionamento  e  di  civiltà, 
la  quale  comprende  quanto  serve  a  far  bella  la  vita,  a  rinfrancare 
gli  spiriti,  a  rimunerare  e  incoraggiare  le  benemerenze  sociali.  Ma 
non  si  può  negare  nemmeno  come  questa  azione  dilungandosi  più 
d'ogni  altra  dal  vertice  degli  uffici  dello  Stato  e  risedendo  nei  più 
remoti  gradi  della  scala  degli  uffici  di  conservazione  o  di  ausilio, 
di  civiltà  e  di  progresso,  debba  essere  ristretta  nei  più  angusti 
confini  e  ridotta  a  quel  minimo  in  cui  lo  scopo  voluttuario  si  in- 
treccia e  si  associa  ad  uno  educativo.  In  questi  casi  stessi  è  poi 
richiesto  come  condizione  necessaria  che  il  vantaggio  voluttuario 
sia  veramente  d'indole  generale  e  sia  effettivamente  a  tutti  comu- 
nicabile. È  facile  l'osservare  come  da  questi  precetti  si  dilunghi 
in  modo  strano  oggidì  la  pratica  degli  Stati  e  delle  altre  pubbliche 
amministrazioni,  ad  esempio  quei  contributi  così  abusati  a  teatri 
e  istituti  di  pura  ricreazione. 

(1)  Vedi  Ift  grare  e  diffasa  disonssione  dell'argomento  negU  Atti  jHirZam«ii- 
iari  della  sessione  1885  per  la  legge  snUe  oanvetufioni  ferroviarie» 
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n  complesso  delle  norme  del  diritto  pubblico  che  regola  i  modi 
di  azione  dell'amministrazione  costituisce  il  diritto  delle  forme  am- 
ministrative (1).  Ogni  norma  essendo  nn  diritto,  la  forma,  regolata 
da  norme,  è  anch'essa  nn  diritto,  e  non  dicesi  formale  se  non  per 
relazione  ad  un  altro  diritto  o  rapporto  giuridico,  cui  accede  come 
forma  a  materia,  come  accessorio  a  principale.  Kel  suo  contenuto, 
la  forma  è  un  atto  amministrativo,  che  accede  ad  un  altro,  di  cui 
è  garautìa,  determinazione  o  modalità. 

'Sei  comuni  trattati  di  diritto  amministrativo  trovasi  quasi  sem- 
pre una  sezione  delle  forme  (2).  La  si  considera  quale  un  accessorio 
delle  autorità  amministrative,  come  dal  Dufour,  o  quale  un  acces- 
sorio degli  atti  suoi,  come  dal  Macarel.  Negli  antichi  trattati  si 
intende  per  forma  la  giurisdizione,  la  procedura  speciale,  cioè  il 
contenzioso  amministrativo.  Ma  in  questo  senso  ristretto,  la  parte 
deUe  forme  sparisce  coli' istituto  della  giurisdizione  amministrativa. 
Bimane  nel  senso  più  largo,  cioè  di  quello  di  modalità  dell'azione 
puramente  amministrativa,  e  allora  non  si  può  scompagnare  dal 
diritto  materiale,  se  non  astraendola  in  una  parte  generale  come 
nel  sistema  che  noi  seguiamo.  In  questo  senso  una  trattazione  ge- 
nerale delle  forme  amministrative  fu  inusitata  sinora,  se  se  ne  ec- 


(1)  Per  le  forme  in  generale  ooDsnltare  il  nostro  SiHema  eUmewtare  del  di- 
ritto, cap.  XIV. 

(2)  Macarbl,  parte  HI;  Roicaonosi,  parte  HI;  DxTFOtTRi  parte  I. 
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cettoa  un  cenno  del  Manna  (1).  Noi  la  crediamo  nna  necessità  per 
la  logica  e  non  cosa  indifferente  per  lo  sviluppo  scientifico  del  di- 
ritto amministrativo. 

Nel  diritto  amministrativo  V  impero  delle  forme  è  più  largo  per 
la  special  natura  del  soggetto  operante,  che  è  Pente,  il  quale  non 
manifesta  la  volontà  e  non  esplica  Fazione  sua  se  non  per  congegni 
formali,  ansi  non  opera  e  non  afferma  la  sua  esistenza,  né  è  oo- 
pacej  se  non  per  la  rappresentanza  e  nelle  forme  determinate  da 
legge. 

Oltre  le  forme  delPazione  giudiziale  alle  quali  Pamministrazione 
pubblica  partecipa  come  un  privato,  quando  contende  nell^arena 
giudiziale  ;  oltre  alle  forme  contrattuali  che  adopera  alla  pari  della 
persona  privata:  i  procedimenti  suoi,  nell'esplicazione  della  sua 
vita,  sono  più  ricchi  di  forme,  molte  tracciate  da  legge,  molte 
altre,  in  difetto  di  quella,  dalle  consuetudini.  La  quale  abbondanza 
di  forme,  mentre  importa  il  rigore  in  alcune,  che  son  richiest'C 
come  condizione  delle  azioni,  lo  dee  temperare  però  in  altre,  che 
si  richiedono  a  puro  complemento,  senza  di  che  innumerevoli  sa- 
rebbero i  casi  delle  nullità,  e  grande  l'imbarazzo  e  la  lentezza 
nell'azione  amministrativa. 

La  grande  varietà  delle  forme  amministrative  si  può  guardare 
da  molteplici  aspetti.  È  opera  della  parte  generale  il  classificarli. 
Ogni  forma  deve  avere  la  sua  ragione  d'essere,  non  solo  perchè 
nel  mondo  del  diritto,  come  d'ogni  altra  cosa,  non  si  hanno  da  mol- 
tiplicare enti  senza  una  necessità,  o  almeno  un'utilità,  che  è  una 
necessità  relativa,  ma  perchè  le  forme  sono  accidentalità  ed  acces- 
sori, che  non  valgono  se  non  quanto  il  bisogno  della  sostanza  e 
del  contenuto  e  dello  scopo  le  faccia  valere.  Ora,  una  prima  clas- 
sificazione è  appunto  codesto  scopo  o  ragione  della  forma. 

La  forma  o  è  richiesta  per  fare  esistere  un  atto  amministrativo 
o  per  perfezionarne  la  sostanza,  o  per  integrarlo,  o  infine  per  com- 
pletarlo; quindi  è  o  essenziale,  o  naturale,  o  integrale,  o  comple- 
tiva. L'atto  di  una  autorità  amministrativa  collegiale,  p.  es.,  non 
può  esistere  o  concepirsi  nemmeno  senza  la  deliberazione  del  col- 
legio. Ma,  siccome  il  collegio  non  è  bene  rappresentato,  se  non 
quando  concorre  un  numero  sufficiente  di  persone,  che  la  legge 
giudica  necessario,  la  sua  deliberazione  non  è  integra  se  non  con- 
ci) PHiM^ptt,  lib.  II,  ses.  4«,  $  4,  Rito  e  procedimento  amminUtrativo. 
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corre  il  numero  legale  dei  deliberanti.  La  prima  sarà  forma  essen- 
ziale, la  seconda  sostanziale.  Ma  qaesto  atto  medesimo,  cosi 
esistente  e  sostanziato,  è  integrato  dall'atto  superiore  che  autorizza, 
approva  o  constata.  Talvolta  anche  Patto  non  s' intende  compiuto 
per  ogni  verso  né  efficace  se  non  viene  notificato  o  pubblicato  in 
certe  forme  complementari.  Queste  notifìche  e  pubblicazioni  sono 
forme  eomplementariy  benché  altri  le  chiami  anch'esse  integrali  del- 
l'atto. 

Senza  una  deliberazione  del  consiglio,  non  esiste  atto  consiliare  ; 
senza  un  numero  legale  esiste,  ma  vizioso;  senza  l'approvazione 
esiste,  ma  è  imperfetto;  senza  pubblicazione  o  notificazione  esiste, 
ma  non  è  completo. 

In  questo  senso  le  competenze  dell'autorità  operante  sono  forme 
anch'  esse  lato  sensu  intese,  quantunque,  in  senso  piti  stretto,  siano 
cosa  distinta  dalle  forme,  perchè  riguardano  l'elemento  essenziale 
dell'azione  amministrativa,  che  è  il. soggetto  attivo  di  essa  o  la  sua 
capacità.  E  quindi  la  ispezione  della  competenza  riguarda  piti  pro- 
priamente la  prima  sezione,  cioè  quella  deUe  autorità  amministra- 
tive. Infatti,  se  un'  autorità  usurpa  le  funzioni  di  un'  altra,  si  può 
dire  che  non  ci  sia  atto  veramente  amministrativo,  piuttostochè 
mancare  la  forma  dell'atto;  pure,  in  ordine  agli  effetti,  può  la  com- 
petenza riguardarsi  come  forma,  e  rientrare  nella  trattazione  for- 
male. 

Questa  prima  distinzione  delle  forme  dal  rapporto  deUa  forma 
all'atto,  si  specifica  specificandosi  la  ragione  e  lo  scopo  della  me- 
desima. La  forma  è  voluta  o  per  una  ragione  di  pura  necessità  es- 
senziale, 0  per  una  ragione  di  garantìa,  o  per  una  ragione  di  prova: 
quindi  un  triplice  ordine  di  forme  analogo  a  quello  duplice  deUe 
forme  degli  atti  civili  in  diritto  privato  ah  suhstantiam  o  ad  sole- 
mnitatem^  e  ad  prohationemj  dove  però  la  forma  sostanziale  non  è 
mai  condizione  di  esistenza  assoluta,  come  lo  è  nel  diritto  ammi- 
nistrativo. 

Eipigliando  l'esempio  già  dato  in  una  deliberazione  del  consi- 
glio comunale,  la  votazione  è  una  forma  di  necessità;  l'approva- 
zione dell'autorità  tutoria  e  tutte  le  altre  autoritative  o  abilitative 
è  di  garantìa;  lo  scritto  in  cui  deve  essere  consegnata  è  di  prova. 
Nei  contratti  dello  Stato,  il  decreto  del  ministero  o,  in  altri  casi, 
p.  es.  di  alienazione,  la  legge  è  di  necessità;  l'approvazione  del  con- 
siglio di  Stato  e  della  corte  dei  conti,  la  formalità  dell'asta  pub- 
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bliea  sono  di  ganntia;  il  rerbalo  delPatto  è  forma  probatoria.  Le 
forme  elettorali  contengono  anch'  esse  il  triplice  ordine.  Kella  p^- 
oesione  delle  imposte,  sarà  atto  necessario  la  constatazione  del  de- 
bito fiscale  (U  ruolo);  Tintimarione  al  pagmnento,  per  dar  laogo  ai 
reclami,  è  nna  garantìa  del  contribuente;  la  scritta  di  quietanza  {boi- 
letta)  è  forma  di  prova. 

Le  fraine  di  garantìa  sono  pòi  dettate  o  nell'interesse  dell'asn- 
ministrasione  o  dell'ordine  pubblico,  cioè  di  moralità,  di  sicore^^  di 
bene  generale,  o  infine  di  privati  interessati. 

B  siec<Mne  tutte  le  funzioni  o  attività  amministrative  hanno  forme, 
queste  potranno  classificarsi  dal  c<mtenuto  come  quelle,  e  ci  saranno 
forme  elettorali,  forme  di  polizia,  forme  fiscali  (per  l'esazione  deU^  im- 
poste), forme  civili  o  di  contratti,  forme  di  gestione  o  contabili,  forme 
di  sindacato  o  di  vigilanza,  forme  di  procedura  contenziosa,  forme 
deliberanti,  forme  esecutive,  ecc.  Le  principali  sono  le  contrattuali, 
le  contabili,  le  contenziose. 

Secondo  la  idea  del  rt^fportOj  le  forme  si  distinguono  anche  qui, 
ocMne  gli  atti,  in  Meme  ed  esiemef  secondochè  concernano  relasioni 
tra  ufBoii  e  organi  amministrativi,  ovvero  tra  l'amministrazione  e 
i  privatL  Egli  è  in  questi  ultimi  rapporti  che  ha  luogo,  quanto  alle 
fiHrme,  la  suddistinzione  della  causa  o  interesse  che  sopra  s'indicò. 
Anche  le  forme  concementi  rapporti  tra  amministrazioni  autonome 
e  aventi  i>ersonalità  giuridica,  quando  concernono  i  diritti  patrimo- 
niali, si  riferiscono  alle  eeteme. 

Diversa  è  la  distinzione  tra  forme  ifUrinneeke  ed  estrinseche^  se- 
condochè in  esse  si  concreti  un  elemento  essenziale,  puta  la  capa- 
cità, il  consenso  dell'autorità  amministrativa,  ovvero  siano  este- 
riori all'atto  stesso:  distinzione  i>erò  indiflferente  alla  quistione  degli 
effetti. 

In  ordine  ad  un  medesimo  atto  amministrativo  si  potranno  anche 
distinguere  le  forme  secondo  i  momenti,  in  antecedenti,  concomitanti, 
conseguenti,  come  nel  caso  esemplificato  di  una  deliberazione  consi- 
liare saranno  il  permesso  e  l' intimo  di  convocazioni  :  la  discussione 
e  la  votazione:  la  comunicazione  all'autorità  tutoria  e  la  sua  appro- 
vazione o  il  suo  visto.  Nelle  spese  dello  Stato,  forma  antecedente 
è  lo  stanziamento  in  bilancio,  fcurma  concomitante  il  decreto  del  mi- 
nistro, conseguente  la  registrazione  del  decreto  alla  corte  dei  conti 
e  Fapprovazione  di  questa. 

Sono  anche  le  forme  di  amministrazione,  per  il  loro  contenuto 
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stesso,  o  generali  e  complesse  o  speciali.  Il  bilancio  è  la  specie  più 
spiccata  delle  forme  complesse:  delle  speciali,  cioè  relative  ai  sin- 
goli atti  amministrativi,  altre  sono  comuni  a  tutti  gli  atti,  o  almeno 
a  un  ordine  vasto  di  essi,  puta  la  registrazione  pei  decreti  mini- 
steriali; altre  particolari  per  una  specie  di  atti. 

Finalmente  tra  la  varietà  di  forme  si  può  comprendere  anche  il 
termine^  come  accessorio  anch'  esso  di  un  atto  o  di  un  diritto  rela- 
tivamente al  tempo. 

Principe  delle  forme  amministrative  è  il  hilancioy  che  è  l'atto 
complesso,  preliminare  dell'amministrazione,  che  contiene  lo  specchio 
dei  mèzzi  e  dei  fini  suoi  (introiti  e  spese)  ;  è  la  norma  e  legge  fon- 
damentale dell'amministrazione,  e  quindi  demandato  per  la  sua  ca- 
pitale importanza  all'approvazione  della  stessa  potestà  legislativa 
in  quanto  allo  Stato,  e,  in  quanto  ai  corpi  minori,  alla  prima  rap- 
presentanza deliberante  sotto  tutte  le  approvazioni  e  sanzioni  ge- 
rarchiche (1). 

Oi  ha  poi  tutte  le  complicatissime  forme  della  contabilità  dello 
Stato  per  la  percezione  deUe  imposte  ed  esazioni  dei  crediti,  per 
la  sicurezza  e  regolarità  dei  pagamenti,  per  la  vigilanza  e  il  sin- 
dacato sulle  entrate  e  sulle  spese.  La  vigilanza  e  il  sindacato  sul 
danaro  pubblico  tanto  per  la  sua  entrata  nelle  casse  dello  Stato, 
che  per  la  sua  uscita,  forma  l'oggetto  e  la  materia  della  più  grande 
istituzione  dell'amministrazione  dello  Stato,  centro,  perno  e  garan- 
tìa  dell'avere  pubblico,  che  è  la  corte  dei  conti  ;  istituto  tutto  for- 
male j  che  decide  altresì,  con  propria  giurisdizione,  le  controversie 
relative  alla  contabilità  pubblica  tra  gli  agenti  contabili  e  lo  Stato, 
e  sulle  garanlàe  o  cauzioni  da  essi  fornite  pel  maneggio  de'  pubblici 
valori. 

Questo  per  la  vigilanza  e  pel  controllo,  forme  cioè  preliminari 
e  consequenti.  Altre  forme  regolano  gli  atti  d'immediata  gestione, 
che  si  riferiscono  a  spesa  o  entrata,  e  segnatamente  alla  forma- 
zione dei  titoli  di  pagamento  immediato  del  danaro  pubblico  (man- 
dat%)j  alla  garantìa  della  verità  e  della  giustizia  dei  pagamenti.  Le 
ragionerie,  è  tutti  gli  altri  svariati  uffici  che  sono,  sia  nel  mini- 
stero generale  delle  finanze,  sia  nei  particolari  ministeri  ed  uffici, 


(1)  V.   legge   Bnlla  oontab.   deUo  Stato  17  febb.  1884,  n.  2016;  legge  sulla 
corte  dei  conti  14  agosto  1862,  n.  800;  legge  com.,  art.  109. 
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mettono  iu  atto  queste  forme  di  garantia  della  buona  ammiiiistra- 
zioue  (1). 

£  siccome  fonti  e  sbocchi  al  danaro  dell'amministrazione  sono 
principalmente  i  contratti,  speciali  forme  sono  dettate  per  questi. 
Oltre  le  forme  del  diritto  comune  richieste  per  la  natura  del  con- 
§  tratto,  la  legge  prescrive  forme  speciali  per  regolare  la  rappresen- 

tiuiza  delFamministrazione  contraente,  e  forme  altresì  di  garautìa 
ih  ilo,  buona  fede  e  dell'interesse  pubblico,  p.  es.  le  forme  di  pub- 
blici incanti,  dell'approvazione  del  consiglio  di  Stato  o  della  corte 
rlei  conti  (2). 

ITè  contenta  la  legge  amministrativa  di  regolare  con  forme  tute- 
w  lari  gli  atti  che  sono  la  fonte  degli  obblighi  dello  Stato,  e  lo  sbocco 

7  *lel  danaro  pubblico,  ne  vuol   disciplinato   ancora  con  forme  spe- 

eiali  l'esercizio  contenzioso  dei  diritti.  A  questo  era  diretta  tutta  la 
istituzione  del  contenzioso  amministrativo.  Questo  abolito,  ne  avan- 
za uo  però  dei  residui  che  sono  competenze  e  forme  speciali  per 
la  risoluzione  di  controversie  in  cui  ha  interesse  lo  Stato  (3).  A 
questo  è  pure  diretta  la  istituzione  dei  tribunali  amministrativi, 
i)  somiglianti,  in  cui  ebbe  il  risultato  il  tanto  domandare  che  si 
iWe  di  una  giustizia  neW amministrazione.  A  questo  volgono  per- 
KÌno  certe  modificazioni  delle  comuni  procedure,  indotte  dalle  leggi 
iujiministrative,  a  prò  della  pubblica  amministrazione,  come  quella 
rhe  si  contiene  nell'art.  10  della  legge  sul  contenzioso  ammini- 
8lrativo,  negli  art.  72,  84  del  codice  di  procedura  civile,  e  varie 
disposizioni  contenute  nella  legge  sulla  percezione  delle  imposte 
ili  rette  (4). 

Kel  rimanente,  l'amministrazione  usa  delle  forme  e  procedure 
che  sono  nei  codici  e  nelle  leggi  comuni  della  giustizia  civile. 

Efficacia  délU  forms.  —  L'applicazione  dello  specificazioni  sopra 
4's^ioste  ai  casi  particolari  di  forme  e  di  norme  amministrative  può 
\\\\x  luogo  a  gravi  conseguenze.  Si  può  disputare  se  una  forma  sia 
(li  essenza  o  di  natura  o  di  complemento;  se  di  prova  o  di  garantia, 
e  garantia  dell'  interesse  pubblico  o  dell'ordine  pubblico  o  dei  pri- 


a)  Vedi  leggi  citate. 

(2)  Citate  leggi. 

(3)  Legge  sol  contenzioso  amministrativo  20  marco  1865,  aUeg.  E, 
{i)  V.  legge  21  aprUe  1S71,  n.  192. 
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vati,  o  dell'  uno  e  degli  altri.  La  rìsolozione  di  tali  qnistioni  è  qai- 
stipue  ermeneutica  e  da  risolvere  colle  regole  della  iuterpretazione 
delle  leggi,  tratte  dalle  parole,  dal  contesto  delle  dispositioni,  dalle 
analogie,  dalla  mente  o  ragione  o  scopo  della  legge,  dalle  fonti  estrin- 
seche 0  documenti  della  volontà  legislativa  e  dalle  presunzioni  le- 
gittime in  caso  di  dubbiezza. 

La  efficacia  delle  forme  varia  secondo  le  specie  e  secondo  le  date 
distinzioni.  La  efficacia  si  riduce  alla  sanzione  che  è  loro  concessa, 
la  quale  può  consistere  nel  rimedio  amministrativo  o  giudiziario, 
in  una  pena  disciplinare,  in  un'emenda  de'  danni,  e  principalmente 
nella  inefficacia  annessa  alla  omissione  delle  forme. 

La  inefficacia,  in  generale,  di  un  atto  accoglie  tutta  la  gradazione, 
della  inesistenza  o  della  nullità  ab  initioj  dell'annullabilità  per  certe 
cause  preesìstenti,  della  rivocabilità  per  cause  sopravvenute  (V. 
art.  1081,  1083,  1088  cod.  civ.),  della  rescissione  per  difetto  di 
causa  o  di  buona  fede,  della  risoluzione  per  mancate  condizioni. 
Esclusa  la  rescissione  per  la  lesione  o  frode  e  la  rivocabilità  e  la 
risoluzione,  che  non  è  evidentemente  materia  propria  degli  atti  e 
delle  forme  amministrative,  rimane  a  vedere  della  nullità  o  annul- 
labilità. Questa  sarà  assoluta,  se  venga  da  omissione  di  forme  es- 
senziali o  di  forme  naturali  o  completive  prescritte  nell'interesse 
dell'ordine  pubblico;  relativa,  se  da  omissione  di  queste nell' inte- 
resse soltanto  di  una  parte. 

In  prima  influente  alle  quistioni  degli  effetti  è  la  distinzione 
tra  forme  esteme  ed  interne.  Le  forme  interne  non  recano  seco 
che  sanzioni  amministrative,  censure  gerarchiche,  o  anche  obbligo 
di  risarcimento  del  magistrato  o  dell'agente  amministrativo,  verso 
l'amministrazione  pel  danno  prodotto,  non  mai  eccezione  o  azione 
di  nullità  o  altra  a  profitto  di  terzi  interessati  (1).  Tale  è  l'obbligo, 
puta  del  sindaco  di  riferire  alla  prima  adunanza  del  consiglio  la 
sospensione  degl'impiegati  comunali  (2). 

Più  grave  è  la  quistione  delle  forme  esterne.  Qui  accade  la 
suddistinzione  tolta  dall'  interesse.  Imperocché  le  forme  che  risul- 
tino prescritte  nell'esclusivo   interesse   dell'amministrazione   non 


(1)  Eooesione   or»  è  fatta   daUe  riforme   oontenEioeo-amministratlve   per  le 
leggi  1889  e  1890. 

(2)  Legge  coman.,  art.  118  e  131,  d.  11.  Vedi  la  monog.  Pasquali  sulla  £i- 
vUta  ammin.  XXXU,  pag.  81. 
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creano  diritti  ohe  ad  essa;  ai  privati  non  possono,  ancorché  inte- 
ressati all'esistenza  dell'atto,  apportare  altro  che  il  reclamo  anxml- 
nistratìTo  o  contenzioso  amministratiro.  Quindi,  anche  allora  che 
la  omissione  della  forma  importi  la  sanzione  della  nollità,  questa 
sarà  relativa,  non  assoluta,  e  Patto  sarà  claudicante^  ossia  solo  uni- 
lateralmente efficace.  Azione  e  eccezione  non  potrebbe  spettarne 
al  privato  se  non  per  forme  che  si  potessero  provare  dettate  nel- 
r interesse  suo  proprio  o  nell'interesse  di  entrambi  o  di  tutti,  cioè 
di  ordine  pubblico  (1). 

Male  dunque,  a  nostro  avviso,  ritenue  il  tribunale  e  la  corte 
nulla  la  deliberazione  a  favore  d'un  impiegato  licenziato,  percliò 
nella  deliberazione  consiliare,  che  pur  lo  licenziò,  presero  parte 
alcuni  suoi  congiunti  ed  affini  (2),  o  perchè  non  fu  tenuta  segreta. 

Non  sempre  però  dal  solo  interesse  può  argomentarsi  l'azione  di 
nullità,  quando  d'altronde  non  risulti:  onde  fu  deciso,  p.  es.,  che 
il  difetto  d' intimazione  al  contribuente  per  la  difesa  orale  non  porti 
nullità  della  deliberazione  delle  commissioni  d'imposte. 

La  nullità  non  si  presume  o  deduce,  ma  deve  essere  dichiarata 
da  legge,  salvo  le  forme  essenziali  (3);  onde  anche  le  nullità  am- 
ministrative sono  testuali  o  virtutUi  secondochè  siano  espresse  dalla 
legge,  o  derivino  da  mancanza  di  elementi  che  ne  costituiscono  la 
essenza. 

Quando  la  forma  sia  osservabile  a  pena  di  nullità,  e,  se  lo  sia, 
di  qual  nullità,  cioè  se  nullità  radicale  od  oft  initio^  ovvero  annul- 
labilità o  anche  solo  risoluzione  dell'atto,  è  quistioue  ardua  a  ri- 
solversi con  principii  generali.  Tutte  le  forme  essenziali  debbono 
certamente  importare  per  loro  natura  la  sanzione  della  nullità  (4) 
assoluta  e  radicale,  non  potendosi  nemmeno  concepire  come  esi- 
stente l'atto  senza  le  forme  in  cui  si  effettua.  Quindi  la  nullità  de- 
rivante dall'omissione  di  tali  forme  essenziali  è  insanabile,  e  Tatto 


(1)  Cod.  proo.  clv.,  art.  36,  57}  Arg,  art.  137,  322,  325,  341,  C.  C.  —  Vedi 
ASTKNGO,  Ouidaf  all'art.  150  deUa  L.  C,  pagg.  562,  1069  ;  C.  C.  Firenze,^  8  mag^ 
gio  1873  (Annali,  VUI,  I,  1,  329);  C.  A.  Brescia,  15  dicembre  1869  (Annali,  lY, 
li,  305),  e  ìq  materia  {di  contratti  vedi  C.  G.  Torino,  19  giugno  1871  (Legge, 
XI,  II,  312)  e  G.  G.  Roma,  22  maggio  1876  (Foro  it,,  II,  1170). 

(2)  Triban.  e  corte  di  Roma,  Garoccl  e  Oomune  di  San  Gregorio,  20  feb- 
braio 1885, 

(8)  Art.  66  pr.  civ. 

(4)  Art,  56,  47  proc.  oiv. 
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eon  cui  si  supplisce  alla  loro  omissione  non  è  operativo  retroatti- 
vamente se  non  in  quanto  per  nuova  condizione  contrattuale  siasi 
voluto  che  fosse  (1).  E  anche  il  privato  contraente,  prima  dell'esi- 
stenza di  tali  forme,  non  è  vincolato,  quando  non  fosse  il  caso  in 
cui  la  sua  volontà  potesse  valere  come  semplice  pollicitazione  (2). 

Anche  le  forme  naturali  importano  nullità,  se  non  inesistenza: 
nullità  però  che,  pronunciata  dall'autorità  competente,  si  retrotrae 
al  principio  dell'atto  distruggendone  tutti  gli  effetti  anche  nati,  e 
che  non  può  essere  sanata  mediante  conferma  o  ratifica,  ma  solo 
colla  rinnovazione  delle  forme  (art.  1310  0.  O,). 

In  quanto  alle  forme  integranti  non  può  stabilirsi  che  la  loro 
omissione  importi  la  sanzione  dello  annullamento.  Imperocché  pos- 
sono esse  essere  divisate  dalla  legge  come  forme  di  garantia  o  di 
prova  neces^ria,  e  richieste  a  pena  di  nullità  o  d'inesistenza  le- 
gale dell'atto.  Oosì  le  forme  elettorali  sono  di  massimo  rigore  perchè 
sono  richieste  o  a  manifestazione  della  volontà  degli  elettori  e  a 
garantia  od  a  prova  e  certezza  della  loro  sincerità,  quindi  sono 
tutte  d'ordine  pubblico.  Il  perchè,  quando  si  tratta  di  tali  forme, 
è  piti  che  mai  necessario  il  ricorso  alla  interpretazione  della  vo- 
lontà legislativa. 

In  generale  le  forme  naturali,  quando  si  riferiscono  alla  capa- 
cità dell'amministrazione  e  sono  necessarie  ad  integrare  il  suo  con- 
senso, come  l'autorizzazione,  p.  es.  per  gli  acquisti  comunali,  le 
approvazioni  ed  i  visti  dell'autorità  tutoria,  sono  richieste  a  pena 
di  nullità,  ma  non  tolgono  sin  da  principio  la  validità  della  deli- 
berazione, sibbene  ne  sospendono  come  una  condizione  la  efficacia; 
la  loro  mancanza  però  le  risolve  o  le  annulla  retroattivamente, 
come  il  loro  sopravvento  le  rende  anche  retroattivamente  efficaci. 
Imperocché  senza  di  esse  e  prima  di  esse  sussiste  l'atto  per  la  de- 
liberazione della  rappresentanza  diretta  dell'amministrazione,  e  le 
autorizzazioni  e  le  approvazioni  e,  piti  ancora,  i  visti  o  semplici 
constatazioni  di  regolarità  degli  atti  si  debbono  considerare  come 
estrinseci  e  sopraccessori  richiesti  per  maggiore  garantia  dell'ente, 
non  a  creare  l'atto,  ma  a  constatarne  retrospettivamente  la  rego- 
larità o  la  bontà  intrinseca.  Quindi  ne  risulta  che  il  difetto  di  queste 
forme  (a  differenza  delle  essenziali),   quando  la  cosa  sia  integra, 

'  (1)  e.  A.  e  e.  e.  Roma,  caasa  comune  di  Roma  e  demanio,  20  ott.  1885. 
(2)  L.  5  cod.  De  pollioit. 

Mbucci:  IntHtuzionì  di  diriito  amminittrativo.  —  40. 
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può  essere  sempre  Mfkifo,  e  riparato  senxa  doversi  rifare  Patto  da 
capo,  e  può  essere  rinouciato  il  diritto  di  £are  opposirione,  anche 
tacitamente  (1),  ed  anzi  non  è  deducibile  il  difetto  della  parte  in- 
teressata,  se  non  all'effetto  o  di  negarsi  allo  adempimento  sinché 
la  forma  non  sia  adempiuta,  ovvero  di  far  prefiggere  un  termine 
alPamministrasione  per  la  osservanza  della  forma  stessa  o  lo  scio- 
glimento del  contratto  (2). 

Quando  i>oi  si  tratta  di  pure  forme  complementari  che  non  si 
riferiscono  alla  capacità  o  tutela  dell'ente  amministrativo,  ma  solo 
a  certi  effetti  consecutivi,  come  sarebbe  per  informare  la  gerarchia 
superiore  o  il  pubblico  delle  disposizioni  prese,  Patto  rimarrà 
sempre  valido,  e  solo  sarà  inefScace  di  fironte  a  colui  che  potrà 
provare  essere  stato  pregiudicato  dall'omissione  di  una  formalità 
introdotta  a  suo  favore.  H  criterio  generico  pertanto  per  giudicare 
dalle  forme  integranti  e  completive  in  ordine  alla  validità  o  nul- 
lità sarà  quello  dell'  interesse.  La  omissione  o  violazione  delle  forme 
importerà  nullità  assoluta  o  relativa,  secondo  che  furono  dettate 
a  garantia  dell'ordine  e  moralità  pubblica,  o  di  una  parte. 

La  nullità  però  dovrà  essere  sempre  richiesta  ed  eccepita,  tranne 
il  caso  di  nullità  i>er  ordine  pubblico  deducibile  d'ufficio,  ovvero 
d'inesistenza  e  d'incompetenza  radicale. 

Da  questi  principii  sarebbe  condannata  quella  giurisprudenza 
che  ritenne  nullo  ed  inefficace  il  licenziamento  o  il  congedo  d'un 
impiegato  pubblico  sino  al  visto  prefettizio,  o  sino  alla  partecipa- 
zione della  deliberazione  della  giunta  a  forma  deU'art.  94,  condan- 
nando il  comune  a  pagare  gli  stipendi  a  quell'impiegato  sino  al 
giorno  in  cui  tali  formalità  fossero  esaurite  (3). 

E  riprovate  pure  dagli  anzidetti  principii  sarebbero  quelle  de- 
cisioni giudiziarie  che  ritennero  nulli  ab  initio  gli  atti  giudiziari 
di  un  comune  prima  dell'autorizzazione  data  dal  consiglio  al  sin- 
daco, sia  per  muovere,  sia  per  sostenere  una  lite.  Tali  decisioni 
sono  errate  principalmente  pel  caso  di  lite  passiva  pel  comune,  pe- 
rocché il  sindaco  ha  la  vera  rappresentanza  ne'  giudizi  (art.  131, 


(1)  Art.  56,  67  proc.  oiv. 

(2)  Così  fa  deciso  ohe  un  appaltatore  dod  poteva  più  opporre  il  difetto  di 
approvazione  tntorla  al  contratto,  dopoché  avea  già  cominciato  ed  eseguito  il 
contratto  stesso  (C.  A.  Aqnila,  10  febbraio  1869,  GiuriipmdenMa,  XXI,  2,  73). 

(3)  C.  C.  Roma,  causa  Andrenui  e  comune  di  Boma. 
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n.  9,  della  legge  oomunale);  e  l'esser  convenuto  in  un  giudizio  è 
necessità  di  legge,  non  atto  volontario  del  comune,  di  guisachò  la 
assenza  della  deliberazione  consiliare  equivarrebbe  al. più  a  oontu- 
ma^daj  che  non  libera  il  comune  dalla  condanna.  Sono  anco  errate 
però  nel  caso  in  cui  il  comune  sia  attore,  in  quanto  anche  allora, 
sopravvenendo  la  deliberazione,  l'atto  del  sindaco  rimane  sanato  e 
convalidato  sin  da  princìpio;  come,  mancando,  non  è  nulla,  salvo 
la  responsabilità  (nell'uno  e  nell'altro  caso)  personale  degli  ammi- 
nistratori, che  senza  le  debite  approvazioni  intentarono  o  sosten- 
nero la  lite  (art.  179  della  legge). 

Le  nullità  amministrative  o  i  difetti  di  forma,  come  possono  es- 
sere sanati  per  ratifica,  conferma,  o  rinunzia  nei  casi  e  neUe  con- 
dizioni suddivisate,  possono  essere  anche  tolti  da  prescrizione  f  E 
pel  principio  dell'art.  1300,  le  nullità  concernenti  la  rappresen- 
tanza o  competenza  e  la  capacità  non  potrebbero  essere  prescritte 
con  la  prescrizione  quinquennale,  non  mutandosi  mai  la  condizione 
dell'ente  amministrato,  come  muta  quella  del  privato.  Bimane 
quindi  la  prescrizione  trentennale  pel  generale  principio  dell'arti- 
colo 2135.  Oiò  peraltro  nei  rapporti  d'azione  privata.  !N'ei  rapporti 
di  diritto  o  di  ordine  pubblico,  niun  tempo  trovandosi  da  legge 
prescritto  che  valga  a  convalidare  atti  nulli  per  difetto  di  forma, 
non  v'ha  che  un  nuovo  atto  amministrativo  che  possa,  anche  re- 
troattivamente, convalidarlo,  salvo  i  diritti  quesiti,  se  ve  ne  siano. 

Delle  forme  probative  quale  sarà  l'efficacia  f  In  generale  sarà 
quella  medesima  che  delle  prove  civili,  e  cioè  sarà  da  vedere  se 
la  prova  sia  richiesta,  o  semplicemente  indicata  dalla  legge.  Se 
indicata,  ammetterà  l'equivalente,  e  la  sua  perdita  non  porterà  la 
perdita  del  diritto,  come  la  sua  esistenza  escluderà  ogni  prova  con- 
traria perchè  involge  una  presunzione  di  diritto.  Se  richiesta  da 
legge,  sarà  la  sua  forma  quella  di  una  prova  necessaria,  cioè  di 
una  prova  ad  solemnitatem. 

Si  disputa  se  è  egli  tale  lo  scritto  negli  atti  collegiali.  La  na- 
tura del  subbietto,  la  impossibilità  di  un  altro  modo  di  prova,  le 
frequenti  disposizioni  di  legge  ohe  prescrivono  o  presuppongono, 
per  esempio,  all'art.  262  della  legge  comunale,  la  necessità  dello 
scritto  (verhale)j  inclinano  all'affermativa  opinione.  Però  non  la  ri- 
teniamo forma  essenziale,  e  quindi  pensiamo  che  possa  essere  sem- 
pre supplita  o  sanata,  quando  non  ci  siano  termini  fatali,  o  diritti 
quesiti  o,  che  vale  il  medesimo,  perenti. 
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y^n  diversamente  dalle  forme  va  la  cosa  per  i  termini. 

r^^uantunqiie  Tatto  amminìstratiyo  non  ammetta,  come  Tatto  ci- 
vftt*  r  giudixiarìo,  co^  facilmente  il  termine  fatale,  potendo  anche 
la  «itt'^Mta  autorità  revocare  quando  voglia  gli  atti  suol,  tuttavia  la 
l^^^x^  stabilisce  sovente  termini  per  ricorsi  da  farsi  contro  gli  atti 
ilvUc  aatorìtà»  come  li  stabilisce  sovente  alla  emanazione  degli  atti 
i^its^sì  \l\  È  da  indagare  la  mente  del  legislatore,  per  ritrame  se 
{]  trascorso  di  questi  termini  importi  la  perdita  del  reclamo  o  la 
DfiUifà  delTatto.  E  varrà  anche  qui  il  principio,  che  \^/€Ualità  dei 
Iterili  ini  ^specie  di  nullità  anch'essa)  non  scabbia  da  presumere,  ma 
ilcbba  essere  dichiarata  da  legge,  o  almeno  presupposta  da  essa,  o 
ti^Q  i-<Ttexsa  dedotta.  E  ritornerà  anche  qui  la  quistione  nelPinte- 
n^^4  di  chi  sia  posto  il  termine,  se  dell'amministrazione  o  dei  pri- 
rati*  o  dell'online  pubblico^  per  inferirne  a  chi  si  conceda  o  a  obi 
*i  nrghi  la  eccexione  del  termine  trascorso. 

,l>  Art.  37^1,  le^QC^  sui  ìmrweì  pabbUei;  ari.  118,  161  àcìÌH  \egg&  eomanale, 
\  *4i  I^cin  MiU«  BiìBìei«»  sulle  «•propnanoiily  ecc. 
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PRENOZIONI. 

Capo  I.  —  Oggetto  del  diritto  amministrativo  ...         »         1 

n  doppio  momento  della  potestà  pubblica,  ooetitnzione  ed  azione. 

—  La  triplice  azione  del  potere:  legislazione,  giorisdizione, 
amministrazione  —  Amministrazione  nel  senso  proprio  ri- 
stretto. —  L'ordinamento  e  Fazione  amministrativa.  —  Defi- 
nizione del  diritto  amministrativo  come  diritto  e  come  scienza. 

—  Il  diritto  amministrativo  nel  senso  largo  e  nel  senso  ri- 
stretto. 

Capo  n.  —  Rapporti  del  diritto  amministrativo  colle 

varie  scienze  economico-ginridiche >        3 

Con  quali  scienze  il  diritto  amministrativo  abbia  rapporti.  —  Rap- 
porti del  diritto  amministrativo  col  diritto  costituzionale  — 
col  giadiziario  —  collMnternazionale  e  diplomatico  —  colla 
scienza  deU'amministrazione  —  colla  economia  politica  — 
colla  scienza  politica  —  col  diritto  civile  e  commerciale. 

Capo  III.  —  Il  diritto  amministrativo  come  diritto  e 

come   scienza »         8 

Se  il  diritto  deU'amministrazione  sia  nn  vero  diritto  e  una  vera 
scienza.  —  Ragioni  di  dubitarne.  —  I/elemento  formale  e  Fe- 
lemento  maUriale  del  diritto.  —  La  loro  proporzione.  —  L'e- 
lemento giuridico  negli  ordini  amministrativi.  —  Parte  re- 
golamentare e  parte  giuridica  nel  diritto  amministrativo. 

Capo.  IV.  —  Oenni  storici  di  diritto  amministrativo  .         »       10 

Il  diritto  amministrativo  come  legislazione.  —  Quando  sorge  il 
diritto  amministrativo  come  scienza.  —  Il  diritto  amministra- 
tivo presso  i  Romani  —  nel  medio  evo  —  nella  rinascenza  — 
neUa  scuola  di  Qrozio  e  dei  giureconsulti  dello  Ju$  naturae.  — 
In  Francia  sotto  Fantica  monarchia  —  neU'epoca  della  grande 
rivoluzione  —  neUa  restaurazione.  —  Il  sistema,  la  scienza  e 
la  letteratura  del  diritto  amministrativo  francese.  —  Il  diritto 
amministrativo  in  Belgio  —  in  Inghilterra  —  in  Germania. 

—  Legislazione,  scienza  e  letteratura  del  diritto  amministra- 
tivo in  Italia. 

Capo  V.  —  Fonti  del  diritto  amministrativo.     ...         »       18 

Quali  sono  le  fonti  del  diritto  amministrativo.  —  Fonti  dottrinali. 

—  La  consuetudine.  —  La  scienza  e  le  sue   manifestazioni. 

—  Fonti  ausiliari.  -^  Fonti  legislative. 

Capo  VI.  —  La  codificazione  del  diritto  amministrativo.         »       20 

Varie  sentenze  sulla  questioni.  —  Difficoltà  della  modificazione.  — 
Nostra  opinione. 
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Oapo  Yn.  —  Metodo  e  partizione  del  diritto  ammini- 

stratiyo Pag.     21 

ClAsdflcasiooe  de'  sistoini:  —  1.  Il  sistema  fondato  sogli  elementi 
dell'asione  soeiale:  soggetto,  oggetto,  forme.  —  2.  Snl  oampo 
dell'asiooe  ammioistratiya,  oioè  sol  territorio  e  sugli   seopi. 

—  3.  Boll»  dirers»  qualità  degli  agenti  amministratiyL  —  4. 
Sogli  elementi  drì  Àritto  privato.  —  5.  Il  sistema  misto.  — 
Critiea  del  S»  sistema  —  del  4o.  —  Diehiarasione.  —  Si  pre- 
ferisoe  il  criterio  dello  scopo.  —  Se  debba  entrarvi  oome  pre- 
valente o  oome  sobordinato.  —  Critiea  del  5»  sistema.  — 
Metodo  e  pregnunma  della  trattaiione. 

PARTE  PRIMA  O  GENERALE. 
Sbzionb  prima. 

Principii  fondameirtili. 
Oapo.  L  —  La  nozione  dello  Stato »       27 

Neeessità  e  ragione  dellMndagine.  —  I  varii  signifleati  della  i»arola 
Stato.  —  Analisi  e  deflnisione  del  concetto.  —  Concetti  afini 
Lo  Stato  organico.  »  Triplice  concetto  o  signifloasione  dello 
Stato. 

Oapo.  II.  —  I  sistemi  circa  Pidea  e  il  fine  dello  Stato  .         >       30 
Formola  del  problema.  —  Origine  storica  del  problema.  —  Class i- 
flcasione  de'  sistemi.  —  Sistema  del  minimo  o  indMdnalitttt. 

—  Boa  origine.  —  Soa  critica.  —  Sistema  del  massimo  o  fo- 
eialUta.  —  Soa  origine.  —  Soe  basi  fllosoflche.  —  Soe  forme. 

—  Soa  critica  —  ne*  principii  —  nel  concetto  della  sovra- 
nità popolare  —  nel  concetto  della  egoagliansa  sociale.  — 
Critica  nelle  consegoense  in  ordine  alla  idea  dello  Stato,  alla 
storia  deUo  Stato  —  alla  pratica  deUo  Stato.  —  Sistemi  medU 

—  loro  carattere  generale.  —  Sistema  del  Dopont  Wbite.  — 
Sistema  degli  economisti  moderni.  —  Formola  de'  varii  si- 
stemi in  oidine  al  fine  dello  Stato. 

Capo.  in.  —  Il  fine  dello  Stato >       39 

Awertensa  preliminare.  -—  Prova  negativa  del  sistema  economico. 

—  Prova  positiva.  -—  Formola  del  fine.  -—  Svolgimento  della 
formola;  le  varie  ragioni  di  fini  o  di  beni  in  ordine  ai  sog- 
getti. —  n  l>ene  comone  o  pobblico.  —  Qoal  bene  sia  lo 
scopo  dello  Stato  —  e  in  qoale  iniemità,  —  Scopo  intrinseco 
ed  estrinseco.  —  Sintesi  della  formola.  —  Soo  confronto  colle 
altre.  —  Fini  dello  Stato  e  officii  dello  Stato.  —  Enomera- 
sione  degli  offici!.  —  Azione  di  totela  e  asione  di  perfesio- 
namento,  loro  indole  aosiliare  e  soppletiva. 

Capo,  IV.  —  I  poteri  dello  Stato >       43 

Transisione  e  tema.  —  Unità  e  indìvislbUità  della  sovranità.  ~ 
Varietà  delle  facoltà  o  f^nuioni  dei  poteri.  —  La  divisione 
dopHce,  e  la  triplice.  —  Critica  della  prima.  —  Potere  costi- 
toente.  —  Dimostrasione  della  triplice  distinzione.  —  Tran- 
sizione 

Oapo.  V.  —  j  limiti  tra  i  poteri.  Il  legislativo  e  l'e- 
secutivo. I  regolamenti >       46 
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Importanza  dalla  teorica  dei  limiti.  —  H  potere  eseoativo  è  indi- 
pendente dal  legislativo.  —  Nel  ooncetto.  —  Nella  sfera  d'a- 
zione. —  Formcde  volgari  sol  limiti  tra  legge  e  regolamento. 

—  Loro  critica.  —  Criterio  assolato.  —  Criterio  relativo, 
limite  del  regolamento.  —  Se  il  regolamento  può  derogare,  cor- 
reggere, interpretare  la  legge.  —  Se  paò  sapplire  aUa  legge. 

—  Eccezione  della  delegazione  del  potere  legislativo.  —  Ec- 
.  oezione  dell'urgenza. 

Capo  VI,  —  Limiti  tra  il  potere  legislativo  e  il  giu- 
diziario   Pag.     64 

Criterio  dei  limiti  tra  il  potere  legislativo  e  giadiziario. 

Capo.  Vn.  ^-  I  limiti  tra  il  potere  giadiziario  e  Pe- 

secatiyo .    .     .    • »      55 

Transizione  e  importanza  della  trattazione. 

Art.  1.  —  I  criterii  dei  limiti ,         >       ivi 

Criterii  volgari  dei  limiti,  che  dicono  appartenere  all'autorità  ese- 
cutiva o  alla  giudiziaria  Pesecuzione  delle  leggi  seoondochè  : 
lo  avvenga  de  plano  o  con  ostacoli  ;  —  2»  si  fi^plichi  al  di- 
ritto privato  o  al  diritto  pubblico;  —  3^  avvenga  in  forma 
graaioia  o  solenne.  —  Critica  di  queste  formule.  —  Criterio 
più  usitato  e  comune  «  intereese  e  diritto  ». 

Art.  2.  —  Il  contenzioso  amministrativo.  Oenno  storico.         »       57 

Transizione.  —  Nozione  del  contenzioso  amministrativo.  —  Confu- 
sione empirica  del  potere  amministrante  e  giudicante.  —  Di- 
visione materiale  dei  poteri,  presso  i  Romani  —  negli  Stati 
medioevall  —  nei  parlamenti  e  senati  di  Francia  e  ItaUa.  — 
Indipendenza  dei  due  poteri  neUa  costituente  —  neUe  leggi 
repubblicane.  —  Prima  legislazione  del  contenzioso  ammini-. 
strativo.  —  n  contenzioso  amministrativo  negli  Stati  italiani, 

—  Beazione  della  dottrina  in  Francia  —  in  Italia.  —  Abo- 
lizione del  contenzioso  nelle  riforme  del  1865  —  e  neUe 
seguenti. 

Art.  3.  —  Il  contenzioso  amministrativo.  Teoria  e  legi- 
slazione          »       60 

Critica  del  sistema  deU'amministrazione  giudicante.  —  Critica  del 
contenzioso  amministrativo.  — •  Natura  deUa  istituzione.  — 
Contenzioso  amministrativo  nel  senso  largo  —  nel  senso  ri- 
stretto. —  Argomenti  in  favore  del  contenzioso  amministra- 
tivo. —  Esami  di  questi.  —  Critica  del  contenzioso,  dal  lato 
costituzionale  —  giuridico  —  giudiziario  —  storico.  —  Unità 
della  giurisdizione.  —  Sunto  della  legge  1865. 

Art.  4.  —  Atti  di  gestione  e  atti  di  governo    .    *    .         »       69 
Transizione  e  tema.  —  argomenti  per  difendere  il  contenzioso  negli 
atti  di  governo.  —   Risposta. 

Art.  5.  —  Criterio  dei  limiti  tra  amministrazione  e  giu- 
risdizione          >       71 

Transizione  e  tema.  —  L'art.  4  della  legge  20  marzo  1865,  alL  E, 

—  In  qual  senso  Fautorità  giudiziaria  giudica  degli  effetti  del 
Patto  e  non  deU'atto.  —  Se  può  oonoeoere  dell'atto  per  giudi^ 
care  sugli  effetti.  —  Essa  può  conoscere  della  legittimità  del- 
l'atto. —  Non  può  revocare  né  modificar  Tatto.  —  Ragione 
e  critica  di  questa  disposizione.   —  In  che  senso  l'autorità 
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amministrativa  debba  nniformarai  al  icindioato.  Se  l'antorità 
gindiziaria  possa  conoscere  del  valore  amminiaÉnUivo  dell'atto. 

—  8e  possa  opporsi  all'eseooslone  dell'atto;  articolo  5  della 
citata  legge. 

Art,  0.  —  Analisi  dell^atto  amministrativo.  Legittimità 

e  merito.  Inoompetensa,  eccesso,  abaso  .     •     .     Pag.     76 

Transisione  e  tema.  —  Legittimità  e  meri.  deU'atto  amministra- 
tivo e  visii  opposti,  cioè  incompetenst»,  eccesso,  abuso.  — 
CompetenEa  o  incompetenia  dell'autorità  gindisiaria  a  cono- 
scere di  questi  diversi  elementi  o  visii  dell'atto.  —  Dubbi  cbe 
possono  sorgere  nella  questione  quando  trattisi  di  eccesso  e 
quando  di  abuso. 

Art.  7.  —  Altro  criterio  subalterno  di  limiti.  Il  chiesto 

ed  il  dovuto >       83 

Transisiono,  tema  e  sua  importanza.  -^  La  competenza  dev'essere 
giudicata  dal  domandato  e  non  dal  dovuto.  —  Se  la  distin- 
zione è  possibile,  e  in  quanto  sia. 

Art.  8.  —  Interesse  e  diritto »       85 

Transizione.  —  Nozione  del  diritto  e  deU'interesse  e  loro  differenza, 

—  Critica  della  formula  int^e$$e  e  diritto  per  decidere  la  qui- 
stione  di  competenza.  —  Sua  dichiarazione.  —  Criteri!  subal- 
terni per  decidere  se  si  tratti  di  diritto,  e  cioè,  se  esista  una 
legge  —  se  vi  si»  consacrata  facoltà  con  obbligo  corrispon- 
dente —  se  trattisi  di  sole  norme  interne  d'amministrazione, 

—  Criterio  dello  tcopo,  —  Distinzione  della  lesione  del  di- 
ritto daUa  limitazione  e  modalità  del  diritto. 

Art.  9.  —  Applicazione  dei  criterii >       88 

Transizione.  —  Applicazione:  1.  Agl'impiegati.  —  2.  Alle  imposte. 

—  8.  AUe  occupazioni  d'urgenza.  —  4.  Alle  acque  pubbliche. 

—  5.  AUe  usurpazioni  di  possesso.  —  6.  AUe  autorizzazioni 
e  licenze.  —  7.  AUe  misure  di  polizia.  —  8.  AgU  atti  di  go- 
verno, di  poUtica,  di  guerra.  —  9.  Alle  azioni  possessorie.  — 
Se  competa  azione  possessoria  contro  gU  atti  amministrativi. 

Oap.  Vili.  —  La  giurisdizione  e  la  procedura  in  cause 

di  limiti.  Oonflitti  di  attribuzioni >       96 

Art.  1.  —  Nozione  del  conflitto  e  sistemi .....         >       ivi 

Nozione  e  specie  del  conflitto.  —  Differenza  deUa  questione  del 
conflitto  daUa  questione  del  contenzioso  amministrativo.  — 
I  varii  sistemi  per  la  risoluzione  de'  oonflitti.  —  Doppia  que- 
stione relativa  ai  conflitti. 

Art.  2.  —  Cenno  storico »       98 

CoDRideraziono  generale.  —  Conflitti  di  giurisdizione  presso  i  Ro- 
mani. —  NegU  Stati  medioevali  e  nei  comuni.  —  Origine  del 
conflitto  in  Francia.  —  Le  leggi  deU'anno  Vili  —  del  1848. 

—  Costituzione  del  1862.  —  Riforma  del  1872.  —Opinione 
de'  giureconsulti  in  Francia  —  in  Italia.  —  Legislazioni  ita- 
liane sui  conflitti.  —  La  logge  del  1865  —  del  1877. 

Art.  3.  —  Teoria  dei  conflitti »     101 

Genesi  storica  de'  conflitti.  —  Ragioni  per  l'istituto  de'  conflitti. 

—  Critica  degli  argomenti.  —  Il  conflitto  non  è  una  questione 
pregiudiziale  di  competenza.    —  U  conflitto  si  riduce  a  una 
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qnistione  gioridioa  di  merito,  cioè  di  porti noDza  di  azione.  — 
Aoche  fosse  qnistioDe  pregindiziale,  sarebbe  di  óoinpeteoza 
gindizlaria.  —  Critica  del  sistema  de'  conflitti  in  genere.  — 
Critica  del  sistema  del  tribunale  misto.  —  Critica  del  sistema 
parlamentare.  —  Del  sistema  della,  cassazione.  —  Concln- 
sione. 

Art.  4.  —  Legge  e  procedura  dei  conflitti Pag.  109 

Sistema  legislatiro  sai  conflitti  prima  e  dojK)  del  1865.  Fra  qnali 
autorità  possano  sorgere.  —  Di  quante  specie  possano  essere 

—  Chi  può  sollevare  il  conflitto.  —  Contro  qnali  magistrati. 

—  In  quali  cause.  —  In  quali  tormini.  —  Con  quali  forme. 
— .  Ultima  legge  del  31  marzo  1877. 

Capo  IX.  —  Giustizia  nell'amministrazione    ....         >     111 

Precedenti  deUe  ultime  riforme.  —  Cenno  del  sistema  austriaco  e 
prussiano.  —  Sunto  deUe  ultime  leggi  italiane  del  1889  e  1890. 

—  La  questione  della  giustizia  amministrativa.  —  I  varii 
sistemi.  —  La  formula  àeìV interesse  e  diritto.  —  Applicata 
ai  rapporti  tra  giurisdizione  ordinaria  e  amministrativa*  — 
La  formula  dei  diritti  subiettivi  pubblici.  —  Dei  varii  subietti 
di  diritti  pubblici:  a)  Stato;  ()  frazioni  organiche;  o)  organi 
deU'araministrazione ;  d)  funzionari;  e)  cittadini.  —  Se  tutte 
le  facoltà  derivanti  da  diritto  pubblico  costituiscano  diritto. 

—  Condizioni  del  diritto.  —  Condizioni  dell'esercizio  del  di- 
ritto per  azione.  —  Applicazione  dei  principii  aUa  materia 
delle  leggi  1889-90.  —  Distribuzione  di  essa  in  tre  gruppi. 

—  Residui  giurisdizionali.  —  Interessi  occasionali  lesi  da 
atti  amministrativi  iUegittimi.  —  Interessi  occasionali  lesi  da 
atti  ingiusti.  —  Se  sia  vero  ohe  si  tratti  d'interessi.  —  Epi- 
logo: Annotazioni  alle  leggi   recenti. 

Capo  X.  —  Degli  atti  amministrativi.  Loro  qualità  ed 

efficacia >     140 

Transizione.  —  Nozione  dell'atto  amministrativo.  —  Atti  gene- 
rali e  speciali)  regolamento  e  provvedimenti.  —  Loro  varie 
specie  e  denominazioni.  —  Caratteri  deU'atto  amministrativo 

—  in  confronto  all'atto  giudiziario.  —  EfìScacia  giuridica  del- 
l'atto amministrativo.  —  Elementi  e  sfera  di  azione  dell'atto 

—  Se  dagli  atti  amministrativi  si  dia  azione  civile.  —  Quando 
le  leggi  amministrative  procurino  azioni  civili  ai  privati.  — 
Quando  la  producano  gli  atti  amministrativi.  —  Quando  i  re- 
golamenti s' intendano  sanzionare  un  diritto  civile  aU' ammi- 
nistrazione e  al  privato.  —  Le  populares  aotiones  e  gl'in- 
terdetti romani.  —  Se  si  diano  azioni  popolari  -  nel  diritto 
moderno.  —  Condizioni  che  si  richiedono  e  eriterii.  —  Ap- 
plicazione ai  regolamenti  sui  diritti  od  usi  civici.  —  Varie 
opinioni  sulla  questione.  —  Distinzioni  da  farsi.  —  Natura 
giuridica  degli  usi  civici.  —  Obbiezioni  e  risposte.  —  Qui- 
stioni  pratiche  che  possono  insorgere.  —  Se  l'azione  civile 
per  la  osservanza  de'  regolamenti  possa  darsi  contro  la 
stessa  autorità  amministrativa.  —  Se  l'autorizzazione  ammi- 
nistrativa tolga  l'azione  contro  il  privato  danneggiante.  —  In 
quali  casi  si  dà  azione  contro  l'amministrazione  per  effetto 
dei  suoi  regolamenti.  —  Se  debba  ammettersi  l'azione  civile  per 
regola.  —  Se  il  reclamo  escluda  l'azione  civile. 


618  Parte  prima  o  generale 

8KZIONB  SECONDA 

L'azione  amministrativa  in  ordine  ai  soggetti. 
Oàpo  I.  —  Amministrazione  generale  e  locale  .     .    .     Pag.  161 

Doppio  Beoao  di  questa  distiailone.  —  UlnstraBione  speoulativ» 
àòììm  medesima.  —  Nasce  dal  concetto  dello  stato  organico.  — 
lUnstrasione  storica.  —  I  governi  orientali  —  i  greco-romani  , 
—  i  medioerali.  —  Progresso  di  anificasione  in  l^^ancia  —  in 
Italia.  —  Riassanto. 

Capo  IL  —  La  questione  di  decentramento  .     .     •    •         >     166 

Transisione.  —  Doppio  senso  della  qnietione.  —  Doppio  capo  di 
eiasonna.  —  Decentramento  hmrooratico,  —  Argomenti  prò  e 
centra.  —  Soloxione  —  Decentramento  ammkUétrutivQ,  —  Prima 
qnistione  :  della  tendenia.  —  Argomenti  prò  e  centra.  —  Se- 
conda qnistione  :  del  limite.  —  Criterio  di  TocqneviUe  :  accen- 
tramento in  politica,  decentramento  in  amministrasione.  — 
Esame  di  qnesto  criterio.  —  Criterio  dedotto  dall'  unità  dello 
Stato  e  sua  critica.  —  Criterio  dedotto  dagP  interessi.  —  Inte- 
ressi generali  e9$enMÌaU.  —  Interessi  generali  ttooidentaU.  —  Inte- 
ressi particolari,  pnre  essensiali  e  accidentali.  —  In  quali 
interessi  cade  la  legge  del  decentramento.  —  Intrecci  e  river- 
beri tra  gl'interessi  generali  e  locali. 

Oapo  II  r.  —  La  personalità  gi  aridica  delle  amministra- 

cioni  pubbliche »     174 

I  varii  aspetti  dell'amministrasione  pubblica.  —  Se  le  yarie  parti 
o  rami  di  un'amministrasione  pubblica  costituiscano  {tersone 
giuridiche  distinte.  —  Argomenti  per  Paffermativa.  —  Solu- 
sione  negativa  deUa  quistione.  —  Unità  giuridica  dell'ammi- 
nistrasione  pubblica.  —  Eccezioni  ed  esempi  di  amministra- 
sioni  autonome.  —  Enti  misti,  università.  —  Se  gPistitutl  di 
pubblica  utilità  siano  da  considerarsi  come  amministrasioni 
pubbliche. 

Capo  IV.  —  Perpetuità  o  successione  delle  amminini- 

zioni  pubbliche »     179 

Transizione.  —  Successione  delle  ammlnistrasioni  in  caso  di  mu- 
tasioni  politiche  formali.  —  Trasmissione  deUe  obbligazioni, 
e  suo  principio  giuridico.  —  Successione  e  trasmissione  in 
caso  di  mutazioni  politiche  sostanziali  o  annessioni.  —  Di- 
ritto pubblico  italiano  suUa  materia.  —  Successioni  in  caso 
di  mutazioni  amministrative,  sia  interne  ad  una  sola  ammi- 
nistrazione, sia  esterne,  cioè  tra  amministrazioni  diverse. 

Capo  Y.  —  La  gerarchia  amministrativa,  ossia  i  ftin- 

zionari  pubblici >     183 

Art.  1.  —  Nozioni  e  classificazioni >       ivi 

Transizione.  —  Nozione  del  funzionamento.  —  Classificazione.  — 
Prospetto  della  materia  relativa  ai  funzionari 

Art.  2.  —  Bapporto  giuridico  del  funzionario  coir  am- 
ministrazione             »     186 

Importanza  della  quistione.  —  Esìste  un  rapporto.  —  Qual  sia.  — 
Ipotesi  :  1.  È  solo  morale  o  politico.  -^  2.  Di  solo  diritto  pub- 
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blioo.  —  8.  Di  diritto  civile,  ma  sui  generis,  —  4.  LooaEiooe 
d'opera.  —  6.  Mandato.  —  6.  L'uno  e  l'altro  secondo  la 
varietà  delle  funzioni.  —  Solnzlone.  —  C'è  an  rapporto  — 
morale  e  politico,  ma  anche  ginridico  —  di  diritto  pubblico, 
ma  in  qnal  senso.  —  Unità  del  diritto,  varietà  secondo  la 
proporzione  del  doppio  elemento,  libertà  ed  unità.  —  Diritto 
pubblico,  nel  senso  soggettivo,  x»er  la  persona  —  nel  senso 
obiettivo,  per  la  ratio  legie,  —  Partizione  romana.  —  Rias- 
sunto ;  triplice  senso  del  diritto  pubblico  :  soggettivo  —  og- 
gettivo —  misto,  ossia  diritto  ordinario  dello  Stato  —  diritto 
civile  speciale  —  diritto  politico  e  singolare.  —  Il  rapporto 
fra  l'amministrazione  e  U  funzionario  è  di  diritto  civile  spe- 
ciale. —  Se  possa  dirsi  un  rapporto  sui  generis.  —  Ipotesi 
della  locazione  d'opera  e  del  mandato.  —  Unità  tipica  dei 
contratti,  e  quindi  analogie  e  varietà  tra  le  loro  specie.  — 
Avvertenza  che  ne  discende  in  ordine  alla  quistione.  —  Con- 
fronto tra  la  locazione  di  opera  e  di  mandato.  —  Analogie 
negli  estremi  sostanziali,  —  Differenze  nelle  accidentalità  dei 
medesimi  estremi,  cioè  —  consenso  —  opera  —  retribuzione. 
Analogie  e  differenze  oonsegneneiali,  cioè  in  ordine  alla  x^r- 
sonalità  —  delegabilità  —  rinunciabiUtà  —  responsabilità  di- 
retta —  resiM>n8abilità  indiretta.  —  Differenza  caratteristica, 
la  rappresentanza.  —  Riassunto  de'  rapporti  e  delle  differenze 
fra  i  due  contratti.  —  Applicazione  agli  uffici  pubblici.  — 
Distinzione  tra  uffici  di  rappresentanza  e  senza  rappresen- 
tanza. —  Prevalenza  del  mandato  ne*  primi,  della  locazione 
nei  secondi.  —  Dimostrazione  analitica.  Obiezione  e  rispo- 
sta. Dimostrazione  sintetica,  dall'  idea  dello  Stato.  —  Conclu- 
sione. 

Art.  3.  —  Formazione  del  fanziouario  pubblico    .     .     Pag.     201 

Transizione.  —  Condizioni  per  l'ammissione.  —  Condizioni  intrin- 
seche, cioè:  1.  Cittadinanza  —  se  basti  naturalità  per  decreto. 
2.  Capacità  e  questa,  a)  morale  —  opinioni  religiose  e  poli- 
tiche —  ()  intellettuale,  e  sue  varie  specie  —  o)  fisiologia, 
o  sesso  —  Condizioni  estrinseche,  e  cioè:  —  1.  Forme  o  modi 
di  ammissioni  che  sono  :  a)  eredità  e  venalità  degli  ufficii  — 
b)  alunnato  e  volontariato  —  o)  istituti  governativi  —  d)  l'e- 
lezione poiM>lare  —  «)  la  nomina,  sia  diretta  —  sia  per  con- 
corso. —  Promozioni  o  avanzamenti.  —  2.  Giuramento:  ob- 
biezioni. 

Art.  4,  —  Diritti  dei  fanzionari  pubblici »     207 

§  1.  —  ]S"ozioni  generali t^      ivi 

Transizione.  ~  Se  il  funzionario  acquisti  un  diritto  alla  funzione 
e  di  quale  ordine,  se  il  pubblico  o  privato  —  e  di  quale  spe- 
cie: se  personale  o  anche  reale. 

§  2.  —  Durata  della  funzione  pubblica >     210 

stabilità  amministrativa,  ragione  ed  eccezioni.  —  Sistemi  della  tem- 
poraneità.—  Temporaneità  giuridica,  e  ragioni.  —  Facoltà  di 
licenziamento  secondo  i  regolamenti.  —  Inamovibilità. 

§  3.  —  Stipendio »     213 

Transizione.  —  Nozione  dello  stipendio.  —  Gravità  deUa  materia. 

—  Sistemi  suUa  retribuzione  degl'impiegati.  —  A  carico  di 
chi  la  retribuzione  debba  stare.  —  Accessorii  dello  stipendio. 

—  Lo  stipendio  dev'essere  fisso.  —  Misura  degli  stipendi. 
Proporzionalità  degli  stipendi.  ^  Sufficienza  degli  stipendi. 
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§  4.  —  Pensioni Pag.   215 

NoEioae  deU»  pensione.  ^  Pensione  di  grazia  e  pensione  di  gia- 
stixis.  —  Materia  delle  pensioni.  —  Ragione  della  {tensione. 

—  Obbiesioni.  —  Natura  giaridioa  della  pensione.  —  Metodi 
e  sistemi.  —  Condizioni;  e  cioè  :  1.  Titolò  —  2.  Collocamento 
a  riposo  —  3.  Ritenuta  —  4.  Servizio  effettivo.  —  Misura: 
sua  base,  lìmite,  aliquota.  —  A  chi  spetta  la  pensione.  — 
Condizione  per  la  vedova  e  pei  figli.  —  Se  il  diritto  alla  pen- 
sione della  vedova  e  dei  figli  competa  loro  jure  proprio  o  ex 
capile  patrie.  —  Se  lo  Stato  possa  compensare  il  debito  di  pen- 
sione verso  la  famiglia  col  credito  che  abbia  verso  l'impie- 
gato. —  Perdita  deUa  pensione.  —  Privilegi  relativi  alla  pen- 
sione. —  Divieto  della  cessione  e  del  sequestro.  —  Compe- 
tenza in  materia  di  pensioni.  —  Procedura. 

Art.  6.  —  Doveri  dei  funzionari  pabblici >     226 

Doveri  verso  l'amministrazione:  residenza,  assiduità.  —  Divisione 
degli  affari.  —  Incompatibilità,  o  oumulif  —  Estensione  degli 
obblighi  d' ufficio.  —  Competenza  a  giudicarne  in  caso  di  con- 
troversia. —  Imparzialità.  —  Prudenza  e  segreto.  —  Subor- 
dinazione. —  Doveri  verso  i  cittadini. 

Art.  6.  —  Della  disciplina >     232 

Kozione  della  disciplina.  —  Sanzioni  amministrative  e  loro  appli- 
cazione. —  Competenza  del  giudizio  disciplinare.  —  Reclamo 
contro  la  pena  disciplinare.  —  Se  il  processo  giudiziario  pre- 
giudichi il  processo  disciplinare.  —  Quid  se  questo  sia  stato 
sospeso  in  attenzione  di  quello. 
Art.  7.  —  Cessazione  de'  funzionari  pubblici  ....  >  ir» 
Modi  penali  e  non  penali.  —  Temporanei  o  definitivi.  —  Aspet- 
tativa. —  Disponibilità.  —  Congedo.  —  CoUooamento  a  ri- 
poso. 

Art.  8.  —  Eesponsabilità  de'  funzionari  pubblici    •     .         >      tri 

Nozione  della  responsabilità.  —  Le  varie  specie  di  responsabilità, 
in  ordine  ai  soggetti  —  secondo  lo  sanzioni.  —  Interna  od 
esterna.  —  Diretta  e  indiretta.  —  Responsabilità  ministeriale 
o  politica.  —  Responsabilità  interna  de'  funzionari,  e  com- 
petenza relativa.  —  Responsabilità  esterna  amministrativa: 
sua  sanzione,  il  reclamo.  —  Se  il  reclamo  pregiudica  l'azione 
giudiziaria.  —  Responsabilità  civile  de'  funzionari.  —  Sua  ra- 
gione morale  e  giuridica.  —  Diritto  romano.  —  Giurispru- 
denza. —  DeUa  garanzia  e  autorizzazione  preventiva.  —  Cenno 
storico.  —  Ragioni  prò.  —  Ragioni  contra.  —  Limiti  deUa 
libera  responsabilità  de'  funzionari.  —  Responsabilità  de*  fun- 
zionari giudiziari.  —  Se  la  garanzia  competa  anche  per  l'a- 
zione civile.  —  Se  quando  è  attrice  la  stessa  amministrazione. 
Se  finito  l'ufficio.  —  Se  competa  al  magistrato  convenuto  in 
rappresentanza  dell'amministrazione.  —  Se  per  gli  eccessi  ed 
abusi.  —  In  quali  atti  e  in  quale  rappresentanza  compete  al 
sindaco.  —  Procedura.  —  Quistione  dell'ubbidienza  gerarchica. 
Opinione  che  nega  la  responsabilità  de*  funzionari  esecutori.  — 
Argomenti  morali,  giuridici,  legislativi  pel  sistema  contrario. 

—  Ragione  polìtica.  —  Limiti  della  responsabilità  del  fun- 
zionario esecutore.  —  Se  sia  ammissibile  nel  caso  d' incompe- 
tenza, d'eccesso,  di  violate  forme,  d'ingiustizia  evidente. 

Capo  VI.  —  La  responsabilità  delle  amministrazioni  pub- 
bliche       .     .         >     246 
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Titolo  1.  —  La  respousabilità  delle  amministrazioui  pub- 
bliche in  generale Pag.  246 

Transizione.  —  Importanza  ed  ostensione  del  tema.  —  Responsa- 
bilità interna  ed  esterna  —  amministrativa  e  giudiziaria  — 
diretta  e  indiretta  —  contrattuale,  penale,  somi-pcnale.  —  Se 
la  responsabilità  diretta  xK>s8a  commettersi  per  qaasi-delitto. 

Titolo  2.  —  Della  responsabilità  indiretta  delle  ammi- 
nistrazioni  pubbliche »     248 

Art.  1.  —  Difficoltà  della  quistione »      ivi 

Transizione.  Gravità  del  tema.  —  Caose  deUa  confusione.  Pro- 
gramma deUa  trattazione. 

Art,  2.  —  Storia  e  stato  della  quistione »     249 

Sistema  della  irresponsabilità  delPamministrazione.  —  Sistema  della 
responsabiUtà  in  massima.  —  Sistema  del  Gabba.  —  Sua  cri- 
tica. —  Sistemi  distinguenti  —  a)  tra  contratti  e  quasi  de- 
litti —  ()  tra  funzioni  demandate  dalla  legge  e  demandate 
dal  governo  —  o)  tra  gli  atti  neU' interesse  deU'amministra- 
zione  e  atti  nell'interesse  dei  singoli  —  d)  tra  la  persona  po- 
litica e  la  persona  civile  dello  Stato.  —  Alla  divergenza  d^' 
principii  non  corrisponde  quella  delle  conseguenze  o  delle  ap- 
pHcazioni.  —  Casi  vari!  decisi  neUa  giurisprudenza  —  e  spe- 
cialmente qneUo  dei  depositi  giudiziarii. 

Art.  3.  —  I  ristretti  termini  della  quistione.     ...  »     260 

Si  eUmina  la  quistione  della  responsabilità  contrattuale  o  diretta. 

—  Doppio  caso  in  cui  tale  responsabilità  si  commette.  —  Di 
nuovo  del  caso  dei  depositi  giudiziarii.  —  £  di  altri  altri  casi 
di  responsabilità  contrattuale.  Termini  ultimi  della  quistione 
sulla  responsabilità  indiretta.  —  Indagini  per  risolverla. 

Art.  4.  —  La  natura  del  rapporto  institorlo  ....  »  264 
Responsabilità  indiretta  per  causa  degli  amimali  o  deUe  cose  nostre. 
La  stessa  i>el  fatto  dei  dipendenti.  —  Responsabilità  per  di- 
ritto romano  nei  qnasi-delitti  ;  sua  ragione,  sua  base.  —  Altri 
casi  di  responsabilità  indiretta  :  Vaotio  exeroiioriay  Vaetio  insti- 
iaria.  —  Se  siano  casi  di  eccezione.  —  Teoria  che  nerisidta, 
e  sua  ragione.  —  Responsabilità  per  fatti  iUeciti  degli  agenti. 

—  Teoria  del  codice  francese  e  sue  differenze  dalla  romana.  — 
Fondamento  deUa  responsabilità  indiretta  per  diritto  civile.  — 
Se  sia  appicabile  per  analogia. 

Art.  5.  —  Se  la  responsabilità   indiretta  convenga  ad 

un  ente  morale »     271 

Ragione  di  dubitarne.  —  1/  indole  deU'ente  morale  non  vi  ripugna. 

—  Principii  del  diritto  romano  sulla  materia.  ^-  Dottrina  dei 
pubblicisti  e  giureconsulti  recenziori.  —  Giurisprudenza  mo- 
derna. —  Obbiezione  del  Merlin  alla  legge  45,  ^  1,  ff.  De  dal. 
mal. 

Art.  6.  —  Se  la  responsabilità  indiretta  convenga  alla 
natura  specifica  dello  Stato  e  delle  altre  pub- 
bliche amministrazioni »     217 

Nostra  tesi.  —  Lo  Stato  vive  anch'esso  nel  diritto;  responsabile 
quindi  della  trasgressione.  —  non  osta  che  il  suo  diritto  sia 
d'ordine  pubblico.  —  Lio  Stato  ti  organizza  e  vive  per  l'istituto 
della  rappresentanza,  quindi  anche  del  rapporto  institorio.  — 
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8e  questo  soBeista  sia  nel  oaso  dei  faDBiooari  diretti,  sia  degl'  in- 
diretti. —  Esame  delle  obbiesioai.  —  Obbiesiooe  della  mao- 
oaQsa  di  daplicità  aelle  persone  :  Stato  e  fansionario  —  dall'es- 
sere il  rapporto  della  fansione  pubblica  di  diritto  pabblico  e 
non  privato  —  dall'operare  lo  Stato  per  mandato  necessario  — 
dall'operare  il  fansionario  per  virtù  di  legge,  e  non  per  man- 
dato dello  Stato  —  dall'operare  lo  Stato  per  interesse  pubblico. 

—  Esame  della  teoria  distinguente  la  doppia  personalità  poli- 
tica e  civile  dello  Stato.  —  La  persona  dello  Stato  è  una  —  è 
tutta  investita  dal  diritto.  —  Varietà  degli  scopi  e  delle  iunsioni 
solo  storica  ed  accidentale  —  e  priva  di  fondamento  giuridico. 

—  La  responsabilità  indiretta  si  argomenta  a  pari  della  respon- 
sabilità diretta.  —  Si  argomenta  ab  abeurdo  —  Le  conseguense 
della  teoria  distinguente.  ~  Obbiezioni  politiche.  —  Autorità 
del  diritto  romano  —  dei  giureoonsulti  e  del  pratici  recensiorl 
della  giurisprudensa  forense.  —  Si  risponde  all'esempio  dell'In- 
ghilterra e  dell'America.  —  Esame  del  sistema  del  Gabba. 
Conclusione. 

Art  7.  —  Oondizioni  della  responsabilità  indiretta  delle 
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Triplice  oondisione.  —  Prima  oondislone,  V  incarico.  —  Dev'essere 
stabile.  —  Applicasione  agli  operai,  appaltatori,  fornitori  del- 
l'amministrazione ^  agl'impiegati  —  agli  agenti  diplomatici  — 
ai  rappresentanti  diretti  —  ai  magistrati  giudiziarii  —  ai  pro- 
fessori ~  agli  uscieri  dei  tribunali.  —  Se  si  possa  modificare 
la  responsabilità  indiretta  dell'amministrazione  in  forza  di  un 
regolamento.  —  Applicazione  agl'inconvenienti  postaU  —  e  agli 
errori  telegrafici.  —  Seconda  condizione  :  fatto  illecito.  —  Omis- 
sioni, gradi  di  colpa,  delitti  —  il  fatto  dev'essere  lesivo  di  un 
diritto.  —  Se  il  principio  giù /iir0  $mo  utitur  eto.  sia  condizio- 
nato o  assoluto.  —  Differenze  della  indennità  dal  compenso.  — 
Semplici  interessi  lesi.  —  Irresponsabilità  degli  atti  legislativi 

—  degli  atti  giudiziarii  —  degli  atti  del  pubblico  ministero  e 
dei  cancollieri  —  degli  uscieri  —  degli  insegnanti  —  degli  atti 
amministrativi  discrezionali.  —  Distinzione  della  colpa  dal  caso 
fortuito  e  dalla  forza  maggiore  :  casi  vari!  ;  —  Quid  se  col  fatto 
illecito  del  funzionario  concorre  la  colpa  del  terzo  offeso.  — 
Terza  coadizione,  ohe  il  fatto  sia  commesso  nell'esercizio  delle 
funzioni.  —  Prova  della  condizione.  —  Criterio  per  applicarla. 

—  Opinioni  varie  e  giurisprudenza.  —  Nostra  teoria  sulla  ma- 
teria. —  Applicazioni  varie.  —  Donde  si  debbano  rilevare  i  li- 
miti delle  funzioni. 

Art.  8.  —  Limiti  ed  effetti  della  responsabilità  ...         >     316 

La  responsabilità  indiretta  e  solo  civile,  non  i>enale.  —  Se  è  solidale 
o  no.  —  Se  è  principale  o  secondaria.  —  Se  si  estenda  al  fatto 
dei  sub-agenti.  —  Se  si  ammetta  a  favore  dell'amministrazione 
la  prova  della  sorveglianza  usata.  —  Il  diritto  al  rimborso. 

—  Se  si  debba  aver  riguardo  al  grado  di  colpa.  —  Conclu- 
sione» speciale  sulla  responsabilità  indiretta  dell'amministra- 
£lf>n<).  —  Conclusioni  generali  su  tutta  la  materia  della  re- 
sponsabilità nei  rapporti  del  diritto  pubblico  amministrativo. 


I 
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Sezione  terza. 

L'azione  amministrativa  in  ordine  agli  oggetti. 

Titolo  1.  —  Oggetti  aventi  ragione  di  mezzi  indiretta. 

Capo  1.  —  Proprietà  pubblica 

Art.  1.  —  Concetto  generale 

Demanio  e  patrimonio. 

Art.  2.  —  Oenni  storici  sulla  proprietà  pubblica    .     . 

Presso  i  Romani.  —  Bee  puhlioae  et  communea,  —  Doppia  specie 
delle  ree  publioae,  —  Aerarium  e  fleoue,  —  Sotto  i  barbari  :  al- 
lodio, fendo,  do8  ooronae,  —  Regalie.  —  Demanium.  —  Beni 
oomnnan  sotto  la  feudalità.  —  Demanio  regio  sotto  le  monar- 
chie. —  Lista  civile  e  dote  deUa  corona.  —  Demanio  e  patri- 
monio nazionale.  —  Riassunto. 

Art.  3.  —  Le  specie  della  proprietà  pubblica.     .     •     . 

Demaniale  e  patrimoniale.  —  Qnal  sia  la  natura  giuridica  deUa 
prima,  se  speoi^catamente  ed  essenzialmente  distinta  dalla  se- 
conda. —  Prima  opinione  che  nega  la  natura  di  vera  proprietà 
al  demanio.  —  Seconda  che  afferma.  —  La  demaniale  è  vera 
proprietà.  —  Concetto  generale  deUa  proprietà  e  forme.  —  Clas- 
sificazione deUe  cose  in  ordine  alla  proprietà.  —  Appropriabi- 
Utà  e  oommercialità  e  loro  opposti.  —  Elementi  deUa  incom- 
merciaUtà,  inalienabiUtà  e  imprescrittibilità.  —  La  disponibi- 
Utà  deUe  cose  pubbUche,  jus  àbutendi.  —  Godimento  delle  cose 
demaniali.  —  E  vero  che  non  sia  presso  lo  Stato  f  Valore  delle 
frasi  uii  einguUt  uti  univerei,  —  La  verità  del  concetto  :  Stato. 
T—  In  che  senso  goda,  in  che  senso  non  goda.  —  Unità  del 
subbietto  della  proprietà  demaniale  e  patrimoniale  pubblica. 

—  Autorità  del  diritto  romano.  —  Della  legge  francese.  — 
DeUa  italiana.  —  Illustrazione.  —  Proprietà  demaniale  e  con- 
dominio. —  Definizione  del  codice  francese.  —  Carattere  es- 
senziale deUe  demanialità.  —  Destinazione  necessaria  o  per 
natura  e  accidentale  o  per  fatto  del  iM>polo  e  deUe  autorità. 

—  Si  ha  da  distinguere  il  servizio  pubbUoo  daU' uso  pubblico? 
Se  basti  il  decreto  o  si  richieda  U  fatto  deUa  ,  destinazione. 

—  Qual'è  l'autorità  comx»etente  per  la  destinazione  f  È  sem- 
pre necessario  un  decreto  esplicito  deU'autoritàf  —  Specie  su- 
balterne deUe  proprietà  pubbUche.  —  1.  Demanio:  —  a)  strade 
ed  accessori  loro  —  b)  Udo  del  mare  —  o)  suoi  accessori  :  porti, 
seni,  spiagge  —  d)  acque  pubbUche.  —  Fiumi  e  torrenti.  — 
De'  fiumi  non  navigabili  né  fluitabiU.  —  Degl'influenti.  — 
Del  torrente.  —  Proprietà  del  fiume  in  ordine  —  al  volume 
e  corso  d'acqua  —  aJl'alveo  —  aUe  ripe.  —  Limite  tra  la  ripa 
e  la  proprietà  privata  —  e)  canali  —  f)  ferrovie  —  g)  laghi 

—  h)  corsi  minori  di  acque.  —  Opinioni  varie  sulla  quìstione. 

—  Opinione  dell'autore.  —  DegU  acquedotti  e  fontane.  —  DeUe 
acque  reflue  —  ♦)  fortezze  e  piazze  da  guerra  -^  ìc)  altre  cose 
demaniaU.  —  I/enumerazione  deU'art.  427  è  determinata  f  — 
Mura  e  porte  della  città.  —  Edifici  e  stabUimenti  pubblici.  — 
Opinioni  contradditorie.  —  Soluzione.  —  Monumenti  pubbUci. 

—  Edifici  sacri.  —  Si  esaminano  le  varie  ipotesi  —  /)  beni 
mobiU  —  m)  beni  incorporaU.  —  Servitù  pubbUche  —  n)  de- 
manio della  corona.  —  I  suoi  beni  sono  demaniaU  f  —  o)  de- 
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manie  de'  oomani  e  delle  proriDcio.  —  Se  a'  beni  comunali 
convenga  la  vera  demanialità.  —  Se  convenga  particolarmente 
a'  demani  accidentali.  —  Opinioni  ed  autorità  prò  e  centra. 

—  Esame  della  questione  —  p)  patrimonio  pubblico.  —  Sue 
specie  ed  origini.  —  Mobili  ed  immobili.  —  Corporali  ed  in- 
corporali. —  I  prodotti  delle  imposte  sono  demaniali  o  patri- 
moniali f 

Art.   4.    —    Rapporti  tra  la   proprietà   pabblìca   e   la 

privata Pag.  38G 

Qiiistione.  —  Sua  Importansa.  —  Natura  degli   usi  pubblici  o  civici. 

—  Ipotesi  varie;  —  Il  diritto  civico  è  un  puro  fatto  o  uti- 
lità. —  fc  un  diritto.  —  Ma  quale  t  —  Servitù  personale.  — 
Servitù  prediale.  —  almeno  gli  usi  civici  9peeitUi,  —  £  gli  usi 
sni  demani  accidentali.  —  È  titolo  di  dominio,  condominio  o 
società.  —  fe  un  diritto  mU  generit  pubblico  non  privato.  — 
Ksamc  delle  varie  ipotesi  e  solusione.  —  Applicazione  del 
rapporto  giuridico  allo  quistioni  pratiche.  —  Il  comune  può 
far  costruzioni  sul  suolo  pubblico  a  detrimento  della  luce  e 
delle  uscite  dalle  case!  —  Può  sopprimere  una  stradaf  — 
Senza  indennità f  —  Se  la  cosa  demaniale  passa  a  patrimo- 
niale, gli  un  diventano  servitù  f  —  Quistione  de'  risarcimenti 
per  danni  causati  da  modificazioni  sulle  aree  demaniali.  — 
Si  distingue  una  quistione  triplice.  ^-  1*  De'  danni  materiali 
intrinseci.  —  Criteri  per  deciderla.  —  Obbiezioni.  —  Sentenze 
contradditorie  sulla  quistione.  —  Caso  più  arduo.  —  Soluzione. 
2«  quistione.  —  Danni  tran$iiori,  —  Sua  soluzione.  —  Quid 
dei  danni  derivati  da  ritardi  o  trascuranza  dell'amministra- 
zionef  —  3'  quistione  dei  danni  materiali  estriiueei  —  Opi- 
nioni estreme.  —  Opinione  media.  —  Parere  dell'autore  e 
svolgimento  della  quistione.  —  Teoria  generale  dei  compensi. 

—  Sua  differenza  dallo  teorie  della  edpropriazione. 

Art.  5.  —  Il  regime  della  proprietà  pabblica.     ...         >     424 
§  1.  —  Begime  del  pubblico   demanio »      ivi 

Triplice  capo  della  trattazione. 

I.  —  Formazioiie^  del  demanio »      iti 

Qual'è  l'autorità  competente  a  farla  f  —  Basta  il  deereto  dell'auto- 
ri tà^  o  ci  vuole  il  fatto  deUa  destinazione f  —  Il  decreto  del- 
l'autorità deve  essere  formale  ed  espresso!  —  Chi  ha  il  potere 

deUa  qualificazione  e  della  determinazione  deUe  cose  d'uso 
pubblico  f 

II,  —  Governo  del  demanio  ed    effetti  della  de- 
manialità      .     .         »     427 

Indispensabilità  e  suoi  elementi.  —  Inalienabilità,  in  diritto  ro- 
mano. —  In  diritto  francese.  —  In  Italia.  —  Che  significhi 
la  inalienabilità  per  natura.  —  È  relativa  e  non  assoluta.  — 
Efficacia  deUa  inalienabilità:  quanto  al 4N>sse8so,  alla  servitù, 
alla  fuediauMa  coattiva,  alle  occupazioni,  aUe  concessioni:  — 
Alle  alienazioni  :  —  AUe  espropriazioni  ed  esecuzioni.  —  Im- 
prescrittibilità per  diritto  romano.  —  Medioevale.  —  Nella 
pratica  nostrana.  —  Quid  de'  demani  accidentali  f  —  È  rela- 
tiva e  non  assoluta.  —  Efficacia  sua  in  ordine  aUe  occupazioni 
di  fatto  a'  possessi.  —  Esclude  la  prescrizione  tanto  acqui- 
sitiva che  estintiva.  —  Quid  deUa  servitù  pubblica  su  fondo 
privato!  —  Governo  politico  e  amministrativo  deUe  ©ose  de- 
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maoiali.  —  AmmioistrazioDe  e  moderazione  de'  beni  dello 
Stato.  —  Della  provincia  e  del  cornane.        Cora  e  spesa. 

ni.  —  Oessazione  della  demanialità Pag.   439 

Espressa  o  tacita  —  Se  la  cessazione  tacita  o  di  fatto  sia  da  am- 
mettere. —  Opinioni  varie.  —  Soluzione.  —  Modi  di  tacita 
cessazione.  —  Non  uso.  —  Disuso  o  possesso  contrario,  im- 
memoriale. —  Fatti  contrari,  rovina,  deperimento.  —  A  qual 
momento  si  presame  cessata  la  demanialità  e  cominciata  la 
prescrizione  f  —  Applicazione  de'  oriterii  di  cessazione  tacita. 

—  Momentaneo  abbandono  di  una  via.  —  Trasformazione  di 
essa  per  coltivazione  del  suolo.  —  Invadimene  del  privato. 

—  Distinzione  completa.  Frastagli  o  lembi  di  via.  —  Acces- 
sori! di  una  fortezza.  —  Rovina  di  una  fortezza.  —  Rovina 
di  un  edificio  pubblico.  —  Seppellimento  de'  monumenti  pub- 
blici. —  Stato  della  questione.  —  Monumenti  pubblici  e  mo- 
numenti privati.  —  Polizia  dei  monumenti  e  proprietà  dei 
monumenti.  Monumenti  privati,  mobili  e  immobili.  ^-  Monu- 
menti  pubblici.  —  Stato   della  giurisprudenza.  -^  Soluzione 

—  Leggi  speciali.  —  Criterio  generale.  —  Criteri  speciali.  — 

—  Teorie  dell'accessione  e  dell'invenzione  o  tesoro  e  monu- 
menti mobili.  —  Chi  è  proprietario  de'  monumenti  antichi 
pubblici:  lo  Stato  o  il  oomunef  —  Conclusione.  —  Basta  a 
far  cessare  la  demanialità,  il  decreto,  o  ci  vuole  il  fatto  della 
cessazione  dell'uso  f 

§  2.  —  Eegime  del  demanio  della  corona  ....         >     453 

Regime  giuridico.  —  Demanialità.  —  Usufrutto  del  principe.  — 
Amministrazione.  —  Patrimonio  privato. 

§  3.  —  Eegime  de'  beni  pubblici  patrimoniali  .  .  >  455 
Regime  giuridico.  —  Sequestrabilità  deUe  rendite  patrimoniali.  — 
Quid  deUe  rendite  provenienti  da  imposte  t  —  Quid  delle  ren- 
dite pubbliche  staniate  in  bilancio  f  —  Regime  amministra- 
tivo* del  patrimonio  pubblico.  —  Accettazione  di  lasciti  o 
donazioni. 

Capo.  ET.  —  Imposte >  400 

§  1.  Imposizione  del  tributo >  461 

Partizione  ddla  materia. 

Art.  1.  —  Fondamento  e  natura  dell'imposta.    ...  >  tri 

Modi  di  contribuzione.  —  Concetto  oontrattuale  dell'Imposta.  — 
Concetto  sociale.  —  Concetto  giuridico.  —  Sua  influenza  nella 
inpretazione  della  legge  fiscale. 

Art.  2.  ' —  Del  soggetto  attivo  dell'imposta  ....         »     465 
Quali  siano.  —  Stato,  —  Comune.  —  Provincie.  —  Enti  secondari 
amministrativi.  —  Delegazione  del  diritto  fiscale.  —  Cessione 
de'  prodotti  fisoaU.  —  Giurisdizione  fiscale.  —  Circoscrizioni 
fiscaU. 

Art.  3.  —  Soggetto  passivo  dell'imposta >     i88 

Soggetti  passivi  ;  persone,  cose,  atti.  —  Atti.  —  Tasse  reali  e  per- 
sonali. —  Tasse  reaU.  —  Loro  natura  giuridica,  e  conseguenze. 

—  Tasse  reali  mobiliari.  —  Persone  e  loro  rapporti  col  di- 
ritto fiscale.  —  Cittadini.  —  Stranieri.  —  Eguaglianza  nel- 
Pobbligo  tributario.  —  Istituti  stranieri.  —  Spostamento  del 
soggetto  passivo  deU'  imposta  mediante  patto.  —  Cosa  o  base. 

—  Tassa  sul   capitale   e   sul   reddito.  —  Reddito   netto.  — 

Mbucci:  IntHtuzimi  di  diritto  amminittrativo,  —  il. 
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Reddito  certo.  —  Reddito  torritoriale.  —  Crediti  Terso  lo  Stato. 

—  Impoet*  eomplesea  sul  patrimonio  e  imposta  specifica.  — 
Imposta  anica  e  imposta  varia.  —  Diretta  e  indiretto.  —  Ri- 
perenssioDe  dell'imposta.  —  Base  d'imposto  indiziaria  ed  ef- 
fettlTa.  —  Base  o  ricchezsa  in  ordine  al  oontrlbnento:  pro- 
prietà, uso.  —  Specificasione  deUe  tasse   diretto  e  indirette. 

—  Momento  giuridico  di  percecione.  —  Rapporto  dell'imposto 
alla  l>ase.  —  Limito.  —  Tasse  proporsionali.  —  Tasse  fisse. 

—  Tassa  progressiva.  —  Forma.  —  Tassa  di  qnotità  e  di  con 
tingento.  —  Quantità.  —  Principio  del  non  bt$  in  idem. 

Art.  L  —  Misura  dell'imposta Pag.  488 

§  2.  —  Dell'imposta  nella  sua  percezione.     ...         >     489 
Art.  1.  —  Accertamento  della  ricchezza  tassabile  .     .         »     ivi 

Certessa  relativa  e  giuridica.  —  Sistemi  di  accertamento.  — .  Nel- 
l'imposto  diretto  a  capitale.  —  Nelle  indiretto  a  reddito.  — 
Ricerca  diretta.  —  Sistema  indiziario.  —  Catasto,  sue  ragioni, 
metodi,  finzioni.-  —  Ruoli.  —  Accertamento  neUe  imposto  in- 
dirette. 

Art.  2.  —  Esazione  della  tassa >     493 

Partizione.  —  Modi  di  percezione  :  diretta,  per  appalto.  —  Per  ri- 
tonuta.  —  Per  abbuonamento.  —  Per  esattore.  —  Azioni  fi- 
scali pel  ricupero  :  amministrativa.  —  Privilegio  del  $olve  et 
repete.  —  Azione  civile  e  personale  —  e  reale.  —  Sua  natura 
giuridica.  —  Garantie  di  percezione  o  azioni  accessorie.  — 
Azioni  passive  pel  fisco.  —  Prescrizione  delle  azioni   fiscali. 

—  Competonze  e  procedura. 

§  3.  —  Specie  dellMmposta >     601 

Fondiaria  rustica.  —  Sua  base.  —  Esonero  del  capitale  industriale. 

—  Perequazione.  —  Tassa  sui  fabbricati  :  sua  base,  e  reddito 
imiM>nibUe.  —  Tassa  mobiliare.  —  Sua  base  o  reddito  mobi- 
liare. —  Specie  di  redditi.  —  Aliquota.  —  Esenzioni.  —  Im- 
posto indiretto  e  loso  triplice  classificazione.  —  Tasse  sugli 
affari  e  servigi.  —  Tassa  di  registro.  —  Storia  e  fondamento. 

—  Base.  —  Momento  giuridico.  —  Misura.  —  Qualifioazionl 
giuridiche  degli  atti.  —  Sanzione  di  nullità.  —  Tassa  di  suc- 
cessione. —  Tassa  di  l>ollo.  —  Tassa  manomorto.  —  Dogana: 
cenni  storici.  —  Momento  giuridico.  —  Accertamento.  —  Dazi 
di  consumo  :  cenni  storici  :  loro  specie.  —  Tassa  del  macinato. 

Altre  tasse  comunale.  —  Monopolil.  —  Dd  sale.  —  De'  ta- 
bacchL  —  Delle  posto  e  de*  tolegrafi..  —  Del  lotto.  —  DeUe 
monete.  —  Miniere. 

Capo.  m.  —  Credito  e  debito  pubblico >     618 

Art.  1.  . —  Nozioni :»      ivi 

Nozioni  del  credito,  debito,  prestito  pubblico.  —  Ragione  del  cre- 
dito pubblico.  —  Sua  natura  giuridica,  —  Se  è  diritto  pub- 
bUco. 

Art.  2.  —  Forme  del  credito  pubblico >     521 

Tipo  generale,  prestito.  —•Prestito   forzato.  —  Credito   o  debito 

indiretto.  —  Prestiti  tomiM>ranei,  vitalizi,  perpetui.  —  Debito 

fluttuanto  e  consolidato.  —  Fluttuanto 

Art.  3.  —  Debito  consolidato >     524 

I.  —  Caratteri >     m 

Cenno  storico.  —  Perpetuità  ed  irredimibilità. 
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n.  —  Creazione Pag.  524 

Competenza  e  formalità  di  creazione.  —  Iscrizioni  nel  gran  libro. 

m.  —  Katura  giuridica >     625 

lY.  —  Forme  di  creazione >     526 

Modi  di  creazioni  finanziarie  e  amministrative.  —  Emissione  per 
accollo.  —  Per  aggiadi,cazione. 

V.  —  Elementi >     527 

Persone.  —  Capitale.  —  Nominale  e  reale. 

VI.  —  Efficacia  giuridica >     528 

Inviolabilità.  —  TassabiUtà  della  rendita  pubblica. 

VII.  —  Estinzione >      tri 

Leggi  di  creazione.  —  Ammortimento  graduale.  Cassa  d'ammor- 
timento: sna  critica.  —  Consorzio  nazionale.       Conversione. 

—  I/articolo  1833  del  codice   civUe.  —  Misura  del  rimborso. 

—  Prescrizione. 

Vm.  —  Amministrazione  e  giurisdizione   ...         >     531 
Amministrazione  e  ginrisdizione  speciale  del  consiglio  di  Stato. 

IX.  —  Specificazione •.    .     .    .         >     ivi 

-Rendita  nominativa  e  al  portatore. 

X.  —  Eendita   al  portatore ,.         >     532 

Sua  natnra  gioridioa. 

XI.  —  Bendita  nominativa »     533 

Sna  importanza  giuridica. 

1^  Stia  natura >     ivi 

È  obbligazione  personale.  —  È  cosa  mobile  o  immobile  f 

2®  Suoi  elementi »     w 

Titolare.  —  Se  nna  persona.  —  Se  più. 

3°  Sua  efficacia.  —  Vincoli >     534 

Usofnitto.  —  Ipoteca.  —  Causa  o  modo  d'imposizione  del  vin- 
colo. Forma  e  documenti  d' imposizione.  —  Durata  del  vincolo. 

—  Risoluzione  e  modificazione  de'  vincoli.  —  Atti  onde  av- 
viene la  risoluzione  o  modificazione. 

4P  Variazioni  nelle  iscrizioni  nominative  :  unioni,  di- 
visioni, traslazione,  tramutamenti  opposizioni  .         »     537 

Unione  e  divisione.  —  Tramutamenti.  —  Rischio  nel  tramutamento. 
Traslazione  e  sue. varie  cause:  —  Consensuale.  —  Per  suc- 
cessione. —  Per  fallimento.  —  Per  espropriazione.  —  Per  s^- 
tenza.  —  Forma  della  traslazione.  -^  Se  la  sentenza  dev'es- 
sere irretrattabile.  —  Opposizione.  —  Principio  deUa  inseque- 
strabilità  e  sue  ragioni.  —  Cause  eocezionaU  di  opposizione. 

—  Perdita.  —  Controversia  pel  diritto  a  succedere.  —  Falli- 
mento o  cessione  di  t>eni.  —  Ipoteca.  —  Risoluzione  deUe  op- 
posizioni. 

Capo  FV.  —  Espropriazione  pubblica >     544 

Art.  1.  —  Oenno  storico  e  legislazione >     ivi 

Espropriazione  presso  i  Romani.  —  Kel  medio  evo.  —  Nella  giù- 
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rìflpmdeoKft  intermedia.  —  Nelle  coetitiisiooi  e  nella  legUla- 
Bione  franoeee  —  e  di  altre  nasioni.  —  Legg^  Tigentì. 

Art.  2.  Gonoetto  e  fondamento.     .     .     . Pag.  547 

Conoetto  generloo  e  fpeoUSoo  dell'espropriamone. 

Art  3.  —  Partieione  della  materia >     549 

Partisiooe  formale  e  materiale. 

Art.  4.  —  Soggetto  attivo  e  passivo  della  espropriazione         >      tri 

Soggetto  attiro,  Fespropriaote  :  Stato,  provincia,  oornnne,  ente  — 
persona  privata.  —  ÀatorisEasioni  deU'ente  espropriante.  ^ 
Conoeesionari  o  appaltatori.  —  Sabbietto  passivo:  l'espro- 
priato. —  Beni  demaniali.  * —  Àntorizsasione  pel  snbbietto 
passivo.  -^  Minori  e  incapaci.  —  Àntoriszazioni  necessarie 
po'  diversi  atti  relativi  alla  espropriazione.  —  Di  più  pro- 
prietari. —  DegU  aventi  diritto,  ed  interessai.  —  Proprie- 
tario apparente. 

Art.  5  —  Gansa  della  espropriazione >     552 

Necessità  e  utilità.  —  Sao  doppio  elemento  neUo  scopo  e  nel  mezzo, 
forma  deU'  ntilità  pnbbUca.  —  Oindlzio  solla  caosa. 

Art.  6.  —  Dichiarazione  della  causa >     554 

Clompetenza  a  dichiarare  la  cansa.  —  Sistemi.  —  Diritto  vigente. 

—  Forme  della  dichiarazione.  —  Forme  preliminari.  —  F<Hme 
con  testuali.  —  Natura  dell'atto  deUa  dichiarazione.  Suoi  ef- 
fetti nei  rapporti  tra  espropriante  ed  espropriato. 

Art.  7.  —  Doppia  specie  di  dichiarazione,  semplice  e 

complessa,  piani  edilizi >     559 

Piani  edilizi  e  loro  doppia  specie,  regolatori  e  di  ampliamento.  — 
Loro  concetto  e  scopo.  —  Loro  forme.  —  Loro  effetti.  —  Ser- 
vitù di  allineamento.  —  Dichiarazione  di  pubblica  utilità.  — 
Critica  de"  piani  edilizi. 

Art.  8.  —  Gose,  oggetti  della  espropriazione.     ...         >     560 

Cose  immobili.  —  Diritti  immobiliari.  —  Cose  mobili.  —  Zone  la- 
terali. —  Fnùdoni  o  residui. 

Art.  9.  —  Prezzo  o  indennità »  '  563 

Equivalenza  deUe  due  espressioni.  —  In  danaro.  —  Giusto  prezzo. 

—  Criteri  deUMndennità.  —  Sistemi.  —  Critica  del  criterio 
della  legge.  —^  Criteri  speciali.  —  Momento  giuridico  del  prezzo. 
Aumento  progressivo  del  valore.  —  Aumento  derivante  dal- 
Topera  pubblica.  —  Espropriazione  parziale.  —  Suo  criterio 
d'indennità.  —  Criteri  speciali.  —  Detrazioni  i>er  pesi  ine- 
renti. —  Detrazioni  per  vantaggi  derivanti  daJl'opera  pub- 
blica. —  Detrazione  per  contributo:  suoi  limiti  e  condizioni. 

—  Critica  del  contributo.  —  Danni  personali  e  fuori  di  prezzo. 
Se  dovuti  in  massima:  e  loro  specie.  —  Danni  dei  non  espro- 
priati: art.  46.  —  Loro  specificazione.  ^-  Loro  compensa- 
zione. 

Art.  10.  —  Detern^nazione  della  cosa  .  * >     573 

Forme  deUa  determinazione  della  cosa:  compilazione  dei  piano  par- 
ticolare e  sua  approvazione.  —  Deposito.  —   Pubblicazione. 

—  Opposizione.  —  Decreto  del  prefetto  sulla  esecuzione  del 
Piano.  —  Norme  pe'  piani  edilizi.  —  Art.  17.  —  Effetto  della 
determinazione  della  cosa.  —  Espropriazioni  semplici.  —  Per 
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plani  edilizi.  —  Vincolo  giuridico  o  servitù.  —  Sn»  esten- 
sione. —  Facoltà  di  espropriare. 

Art.  11.  —  Detefminazion©  del  prezzo Pag.   577 

Doppio  periodo  della  determinazione.  —  Periodo  convenzionale.  — 
Forma  o  atti  di  questo  periodo.  —  Elenco  ed  offerta.  —  Pnb- 
blicazione.  —  Trattative  di  conciliazione.  —  Accettazione.  — 
Effetto  di  questa.  —  Trasmissione  de*  verbali.  —  Ordinanza 
di  deposito  della  indennità.  —  Deposito  o  pagamento.. —  De- 
creto di  espropriazione.  —  Periodo  contenzioso.  —  Sistemi  di 
determinazione  contenziosa.  —  Sistema  della  legge  vigente.  — 
Doppio  stadio  delia  determinazione  d' indennità.  —  Stadio  am- 
ministativo  e  provvisorio.  —  Forma  di  questo  stadio.  —  Pro- 
vocazione della  perizia.  —  Nomina  de'  periti.  —  Compila- 
zione della  perizia  e  suoi  effetti.  —  Spese  della  perizia.  — 
Criteri.  —  Ordinanza  di  deposito  delle  indennità  e  suoi  effetti. 

—  Decreto  di  espropriazione  ed  occupazione.  —  Notifca  di 
esso.  —  Diritto  di  opposizione.  —  A'  chi  è  dato.  —  In  quali 
condizioni. 

Art.  12.  —  Perfezionamento  del  contratto  e  suoi  effetti        »     582 

Quando  e  con  quale  atto  si  perfeziona  il  contratto.  —  Natura 
deU'atto.  —  Effetti  che  ne  derivano.  —  Passaggio  di  pro- 
prietà. Trascrizione  e  voltura.  —  Diritto  al  possesso  o  al- 
l'occupazione. —  Diritto  al  pagamento.  —  Surrogazione  della 
indennità  alla  cosa  e  suoi  effetti  in  ordine  a  Aversi  diritti 
reali.  —  Diritto  di  locazione.  —  Diritto  di  retrocessione.  — 
A  chi  si  dà  e  in   quali  condizioni.  —  Sua  natura  giuridica. 

—  Prezzo  della  retrocessione.  —  Misura.  —  Decadenza. 

Titolo  2.  —  Oggetti  oventi  ragione  di  fini     ....         >     587 

Distinzione  fondamentale  de'  fini  di  conservazione  e  di  perfezio- 
namento. —  Se  e  in  qual  senso  sia  possibile  tale  distinzione. 

—  Scopo  generale  deU'  ufficio  di  conservazione  e  di  tutela.  — 
Fini  speciali  di  tutela,  e  a  chi  ne  è  affidata  la  cura.  —  Uffici  di 
cidtura  o  perfezionamento  e  a  clii  ne  è  affidata  la  cura.  — 
Modi  e  leggi  generaU  deU'azione  amministrativa  in  ordine  a' 
fini  suoi.  —  Loro  classificazione  sistematica  dal  concetto  del 
bene.  —  Tutela  positiva  e  tutela  negativa.  —  Doppia  specie 
di  tutela  negativa,  preventiva  e  repressiva.  —  Polizia,  —  Dop- 
pia specie  di  tutela  positiva.  —  Tutela  propria  o  gestione,  — 
Forme  e  momenti  dell'azione  tanto  positiva  che  negativa!  — 
Polizia  generale,  inseparabile  da  ogni  azione  amministrativa. 
La  quistione  della  prevenzione  o  repressione,  —  Polizia  speciale 
o  di  sicurezza  pubblica,  —  Limiti  di  quest'azione.  —  Polizia 
giudiziaria.  Applicazione  dei  principii.  —  Alla  polizia  e  sicu- 
rezza pubblica.  —  Alla  tutela  de'  diritti  dei  culti.  —  Alla 
istruzione.  —  Alla  industria  e  al  lavoro.  —  Al  commercio. 

—  AUe  opere  pubbliche.  —  AUe  spese  voluttnarie. 

Sezionb  quarta. 

Delle  forme  del  diritto  amministrativo. 

Diritto  formale  o  delle  forme  amministrative.  —  Sua  importanza 
di  metodo.  —  Importanza  deUe  forme  nel  diritto  amministra- 
tivo. —  Classificazione  deUe  forme.  —  Dal  loro  rapporto  col- 
l'atto:  essenziali,  naturali, integrali,  completive.  —  Dallo  scopo: 
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di  DeoeMitày  di  garantìa,  di  prova.  —  Dal  oonteniitOy  dalle 
fonsioDi  amministrative.  —  Dalle  relazioni  interne  ed  esterne. 
Dal  vincolo  ooU'atto:  intrinseche  od  eetrinaeche.  —  Dal  mo- 
mento in  reiasione  all'atto:  antecedenti,  conoomitanti,  conse- 
gTienti.  —  Dal  oontenato  loro  proprio:  generali,  eomplessive 
rj  Eif>eoiaU.  —  Di  alcune  forme  in  particolare.  —  Del  bilancio. 

—  Forme  contrattuali.  —  Forme  contensiose.  —  Efficacia 
d*\ì&  forme.  —  Criterio  generale.  —  Sansioni  delle  forme.  — 
IrìeMcacia  dell'atto  per  difetto  delle  forme.  —  Nelle*  forme 
io  terne.  —  Nelle  esteme.  —  Criterio  dell'interesse:  uollità  as- 
nnltita  o  relativa.  —  Nullità  tettuaU  o  virtuali.  ->  Nullità  per 
ri  i  tetto  di  torme  essenziali.  —  Di  forme  naturali  o  integranti. 

—  Delle  forme  completive.  —  Sanabilità  dell'atto.  —  Forme 
di  ordine  pubblico  o  di  essenza.  —  Applicazioni.  *—  Prescri- 
vi «j  ne  delle  nullità.  —  Efficacia  delle  forme  probatorie.  —  £f- 
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